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Modells erreichbar. Jedes Modell beginnt mit Aussagen tber die Modellannahmen. Die Wirk-
lichkeit wird also standardisiert. Dieses Vorgehen ist nicht etwa ein wissenschaftlicher Kunst-
fehler. Vielmehr ist es die Voraussetzung dafur, komplexere Zusammenhénge Uberhaupt zu
sehefi*. Die Aufgabe der Rechtspolitik ist jedoch eine andere. Fiir sie kommt es nicht darauf
an, so prazise wie maglich zu sein. Vielmehr muss sie so sicher wie moglich sein, dass ihr
Eingreifen auch wirklich zu einer sozialen Verbesserung fihwenn ein Umstand fiir das
normative Urteil offensichtlich Gewicht hat, darf der Jurist ihn nicht ignorieren, auch wenn er
dabei die Modellgrenzen Uberschreitet. Selbst wenn es gelingt, den Umstand als zusatzliche
Bedingung in das Modell einzufiihren, ist damit fur die praktische Rechtspolitik oft nicht viel
gewonnen. Die Variablen explodieren. Der Informationsbedarf steigt tber die Grenzen des
praktisch Mdglichen. Vor diesem Hintergrund wird deutlich, warum quantitative Ziele in der
Rechtspraxis regelmafig gegriffen sind. Sie sind nicht etwa besonders genau aus einem Bln-
del préazise definierter normativer Ausgangspunkte abgeleitet. Im Gegenteil ist zumindest im
letzten Schritt der Konkretisierung der Ruickgriff auf das normative Ziel abgescHfitten

der rechtspolitischen Praxis haben quantitative Ziele deshalb einen immunisierenden Effekt.

Je starker der immunisierende Effekt ist, desto schwacher wird das UbermalRverbot. Die Ver-
fassung sollte deshalb auf die Formulierung qualitativer Punktziele drangen, wo immer das
maoglich erscheint. Richtungsziele und quantitative Ziele schneiden den Rekurs auf das legi-
time Ziel nicht vollstandig ab, sondern lockern den Zusammenhang nur. Das Ausmal} der ver-
fassungsrechtlich ertraglichen Lockerung muss dann durch Abwéagung bestimmt werden. Wie
sonst auch darf sich die Abwagung dabei nicht darauf beschranken, das abstrakte Gewicht des
betroffenen Grundrechts und des verfolgten normativen Ziels zu vergleichen. Vielmehr
kommt es vor allem auf die Wirkungen in der konkreten Konstellation an. Sowohl das Grund-
recht wie das normative Ziel missen also in Beziehung zum Lebenssachverhalt gesetzt wer-
derf”’. Je gewichtiger die Sorge des Gesetzgebers und je marginaler die Beeintrachtigung des
Grundrechtstragers, desto dezisionistischer darf der Gesetzgeber sein.

Das Beispiel der Steuergesetze zeigt aber, dass diese Abwagung manchmal nicht gengt.
Dann bleiben zwei Auswege. Zum einen kann man versuchen, den Verlust an grundrechtli-
cher Kontrolle zu kompensieren. ,No taxation without representation®, heif3t es in England
schon seit Jahrhunderten. Materielle Kontrolle des Entscheidungsergebnisses wird dann durch
Partizipation am Entscheidungsverfahren ersetzt. Wenn die Staatsmacht selbst nicht mehr
beim Konig, sondern in der Hand der gewéhlten Reprasentanten liegt, wird dieses Instrument
allerdings stumpf. Der Sache nach hat das Bundesverfassungsgericht mit den Entscheidungen
zur Vermogenssteuer einen anderen Weg beschritten. Es hat in diesen Entscheidungen be-

44 Zum erkenntnistheoretischen Hintergrund anregergtAT 1978.

45 Vgl. HARLESS und CAMERER Econometrica 1994, 1285: ,the best theory depends on one’s trade off bet-
ween parsimony and fit".

46 Diese Zusammenhange sind auch den Okonomen nicht verborgen geblieben. Besonders deutlich ist das
beim Ubergang von einer echten Pigou-Steuer zum dezisionistischen Standard-Preis-Ansatz, einfiihrend
BLANKART 2001, 512-516.

47 Grundlegend zur Struktur grundrechtlicher Abwagungsurteiex Die Gewichtsformel 2002b.
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kanntlich seinerseits dezisionistisch den sogenannten Halbteilungsgrundsatz féétgetegt
Ergebnis hat es damit die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Il GG wiederbelebt. Bekanntlich
wird sie im Ubrigen nicht fiir eine absolute, sondern fiir eine bloR3 relative Grenze gehalten.
Was zum Wesensgehalt eines Grundrechts gehért, hdngt auch vom Ziel ab, das der Gesetzge-
ber mit seinem Eingriff verfoldf. Dann geht die Wesensgehaltsgarantie im UbermafRverbot
auf. Das ist jedenfalls dort problematisch, wo ein immunisierendes Ziel seinerseits das Uber-
maldverbot stumpf gemacht hat.

3. Nebenbedingungen
a) Einfihrung

Um vor dem UbermaRverbot bestehen zu kénnen, muss ein Grundrechtseingriff ,erforder-
lich® sein. Nach der gelaufigen Definition des Bundesverfassungsgerichts verlangt dieser
MaRstab, dass dem Gesetzgeber kein milderes, gleich geeignetes Mittel zu GebStdDsteht
Mal3stab verlangt also einen Institutionenvergleich. Schon nach kurzem Nachdenken wird
allerdings deutlich, dass Steuerungsinstrumente praktisch nie in einem Plus-Minus-Verhaltnis
stehen. Sie haben vielmehr komparative Vor- und Nachtei®as eine Instrument greift
schneller als das andere. Das eine kostet den Staat weniger Haushaltsmittel als das andere.
Das eine beeintrachtigt Rechtsstaat und Demokratie weniger als das andere.

Daraus erhellt zunachst einmal, dass der normative Diskurs nicht bei der Beschreibung des
sozialen Zustands enden darf, der mit der staatlichen Intervention erreicht werden soll. Auch
bei der Entscheidung Uber den Weg zu diesem Ziel stellen sich normative Fragen. Sie sind
allerdings anderer Natur als der Streit um das Ziel. Es sind abgeleitete normative Fragen. Sie
stellen sich Uberhaupt nur, nachdem das Recht des Gesetzgebers aulier Streit steht, einen be-
stimmten sozialen Zustand anzustreben. Es geht mit anderen Worten um normative Nebenbe-
dingunger?. Das ist offensichtlich, wenn es etwa um die Stéranfalligkeit eines Instruments
geht oder um das Ausmald, in dem es Anwendungserfahrungen erschlie3t. Andere
Nebenbedingungen koénnten an sich dagegen auch als selbstandige Ziele formuliert werden.
So beruht unser Sozialstaat etwa vornehmlich auf Umverteilung. Verteilungspolitik findet in
reiner Form statt, wenn der Staat von einer Bevoélkerungsgruppe Steuern erhebt und einen Teill
des Aufkommens an eine andere Bevolkerungsgruppe auskehrt. Auch eine
Verschonungssubvention ist zweifelsfrei ein verteilungspolitisches Instrument. Der einen
Bevolkerungsgruppe wird ein Teil der Steuerlast erlassen. Dann muissen die tibrigen mit ihren
Steuern einen groBeren Beitrag zur Finanzierung der Staatsaufgaben leisten. Verschiedene
Instrumente der staatlichen Steuerung unterscheiden sich nun typischerweise auch in ihren

48 BVerfGE 93, 121.

49 NahenoN MANGOLDT, KLEIN und STARCK 1999, -Huber Art. 19 GG, R 139-166.

50 Standige Rechtsprechung seit BVerfGE 30, 292, 316.

51  An zwei Beispielen habe ich den Katalog denkbarer Gesichtspunkte vergleichend durchgespialt: E
2002a, B V; lNGEL Verhandelter Netzzugang 2002e.

52 Der Gedanke ist angedeutet b&iNgz Neue Juristische Wochenschrift 1968, 1604VEHRKATE 1983,
27; Q.LERICO 2001, 32.
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chen Steuerung unterscheiden sich nun typischerweise auch in ihren Verteilungsetfekten
Sie nehmen etwa eine Gruppe von Adressaten starker in Anspruch als eine andere. Zu Recht
sind die Verteilungseffekte dem Gesetzgeber bei der Wahl zwischen Steuerungsinstrumenten
nicht gleichgiltig. RegelméanRig wird die gesetzgeberische Intervention dadurch aber nicht zu
einem verteilungspolitischen Instrument. Die Vermeidung unerwiinschte Verteilungseffekte
bleibt eine bloRe Nebenbedingufig

Die Unterscheidung zwischen Nebenbedingung und eigenem Regelungsziel ist alles andere
als akademisch. Bei einer blo3en Nebenbedingung verfolgt der Gesetzgeber ein einziges Ziel.
Dass, um im Beispiel zu bleiben, gerechtere Verteilungsergebnisse eintreten, rechtfertigt den
Eingriff nicht. Allenfalls kann es darum gehen, dass der Staat ein belastenderes Instrument
zur Verfolgung seines Ziels einsetzen darf, weil die Verteilungseffekte ertraglicher sind als
bei einem weniger belastenden. Die verfassungsrechtliche Prifung erfolgt in zwei klar von-
einander getrennten Schritten. Eine Abwagung zwischen dem normativen Ziel und der Ne-
benbedingung kann es nicht geben. Erflllt ein Instrument zwar die Nebenbedingung, erreicht
das Ziel aber nicht mehr, ist es verfassungswidrig. Denn es ist ja zur Erreichung des eigentli-
chen Zwecks gar nicht mehr geeignet. Verfolgt der Gesetzgeber dagegen ein Doppelziel, ver-
schwimmt die verfassungsrechtliche Priifthg

Mit den Nebenbedingungen verhélt es sich &hnlich wie mit dem legitimen Ziel selbst. Wer die
Freiheit hat, die Nebenbedingungen zu formulieren, kann das UbermaRverbot leer machen.
Eine radikale Losung bestiinde darin, dem Gesetzgeber nur die (begrenzte) Freiheit zur Wahl
des Ziels zu lassen, nicht aber zur Bestimmung von Nebenbedingungen. Dann ware die Gren-
ze zwischen Ziel und Nebenbedingung zugleich auch die Zustandigkeitsgrenze zwischen Ge-
setzgeber und Bundesverfassungsgericht. Das entspricht, wie wir sehen werden, aber nicht der
Rechtsprechung des Gerichts. Es hat dem Gesetzgeber immer wieder zugestanden, auch Ne-
benbedingungen politisch zu definieren. Das wird sich auch kaum vermeiden lassen. Ein Bei-
spiel muss an dieser Stelle gentuigen. Zu den Nebenbedingungen zahlt auch, ob ein Steue-
rungsinstrument die 6ffentlichen Haushalte belastet. Die Entscheidung tber die Verwendung
von Haushaltsmitteln kann jedenfalls nicht ausschliel3lich beim Bundesverfassungsgericht
liegen. Das Spannungsverhaltnis zwischen Gesetzgeber und Gericht muss deshalb auch fur
die Nebenbedingungen bewaéltigt werden. Das kann prinzipiell in den gleichen Kategorien
geschehen wie flr das legitime Ziel. Nebenbedingungen sind allerdings notwendig sehr nahe
am tatsachlich verwendeten Instrument. Als Daumenregel muss das Bundesverfassungsge-
richt bei der Uberpriifung von Nebenbedingungen deshalb mehr Kompetenzen haben als bei
der Uberprifung des legitimen Ziels. Andernfalls wiirde das UbermaRverbot insgesamt un-
wirksam.

53 Grundlegend KIGHT 1992.

54 Die Grenze zwischen einem eigenen, zweiten Ziel und einer bloRen Nebenbedingung ist allerdings nicht
immer leicht zu ziehen. So wird man das Recht der Sozialversicherung mittlerweile wohl kaum mehr als
bloRe Zwangsversicherung gegen privat schwer versicherbare Lebensrisiken verstehen kénnen. Ziemlich
offen ist es vielmehr immer mehr mit verteilungspolitischen Absichten durchsetzt worden.

55 N&her unten 6.
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Der Katalog der Nebenbedingungen ist lang. Sie lassen sich aber zu neun Gruppen zusam-
menfassen. Zunachst und vor allem geht es nattrlich um die Steuerungsqualitat (b). Auch die
Steuerungskosten spielen eine zentrale Rolle (c). Oft will der Gesetzgeber auch Rucksicht auf
die Praferenzen der Adressaten fir bestimmte Institutionen nehmen (d). Er will seine Losung
zeitlich (e) und sachlich in das soziale Umfeld einbetten (e). Er achtet auf Verteilungseffekte
(9), die Freiheitskosten (h) und die Folgen flr Rechtsstaat und Demokratie (i). Tatsachlich ist
seine Entscheidung haufig auch vom Blick auf die jeweilige politische Wirklichkeit gepragt
(j). Ob das ein verfassungsrechtlich valides Argument ist, ist allerdings fraglich.

b) Steuerungsqualitét

Die erste und wichtigste Gruppe von Nebenbedingungen lasst sich unter dem Begriff Steue-
rungsqualitdt zusammenfassen. Nicht alle denkbaren Steuerungsinstrumente haben die gleiche
Treffsicherheit. Mit diesem Anliegen hat das Bundesverfassungsgericht etwa die Zwangsmit-
gliedschaft in den Industrie- und Handelskammern begriindet. Das Gericht erwartet eine Ver-
besserung der staatlichen Regelbildung, wenn der Staat auf die organisierte Kompetenz der
Kammern zuriickgreifen kann. Uberdies erwartet es, dass die Kammern die ihnen (bertrage-
nen Verwaltungsaufgaben wegen ihrer Sachnéhe besonders gut bewaltigerrverden

In anderen Situationen kommt es darauf an, dass das Regelungsziel schnell genug erreicht
wird. Mit dieser Begrindung hat das Bundesverfassungsgericht eine Klausel des Sachen-
rechtsbereinigungsgesetzes passieren lassen. Das Gesetz gestattet den bisherigen Nutzern von
Grundstiicken aus der ehemaligen DDR unter bestimmten Bedingungen, sie auch gegen den
Willen des Eigentimers zu kaufen. Der gesetzlich festgelegte Kaufpreis vermindert sich um 5
bzw. 2,5 %, wenn der Nutzer sich innerhalb von zwei Jahren nach Inkrafttreten des Gesetzes
fur den Ankauf entscheidet und den Kaufpreis innerhalb eines Monats zahlt. Das Gericht bil-

ligt die Absicht des Gesetzgebers, auf diese Weise einen Anreiz zur schnellen Bereinigung
der Rechtsverhéltnisse zu schaffen

Wie wirksam eine staatliche Intervention ist, h&ngt zunachst einmal davon ab, wie genau die
Regulierungsinstanz das regelungsbediirftige Problem versteht. Mit dieser Begrindung hat
das Bundesverfassungsgericht gebilligt, dass Aufgaben der Wirtschaftsverwaltung nicht von
den staatlichen Behdrden wahrgenommen werden, sondern von den Industrie- und Handels-
kammern®. In einem weiteren Sinne gehort auch die folgende Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts hierher: Genossenschaften missen einem Prifungsverband angehéren. Sie
durfen nur den Verband mit der Rechnungsprifung beauftragen, nicht einen freien Wirt-
schaftsprufer. Das Bundesverfassungsgericht hat diese Regelung mit folgender Begrindung

56 BVerfG 7.11.2001, R 39 — IHK; s. auch BVerfG 19.1.2001, R 34 — Prifverband: ,Durch die Mitglied-
schaft anderer Genossenschaften in den gebietsmafiig oder sektoral aufgegliederten Prifungsverbanden
wird gleichzeitig sichergestellt, dass diese einen Uberblick tiber die wirtschaftliche Entwicklung ver-
schiedener Genossenschaften in einer bestimmten gesamtwirtschaftlichen Rahmenlage haben®.

57 BVerfG 22.2.2001, R 36 — Ankaufsrecht.

58 BVerfG 7.11.2001, R 42, s. auch R 50 — IHK.
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gebilligt: die Chance auf die institutionelle Unabhangigkeit des Prifverbands vom geprtften
Unternehmen ist héher. Denn der Prifer ist wirtschaftlich nicht vom einzelnen Prifling ab-
hangig. Der Priifling hat keine Chance, unbequemen Priifern auszuwgichen

Ein Steuerungsinstrument niitzt nur etwas, wenn es auch vollzoge?! videshalb durfte der
Gesetzgeber nach der Uberzeugung des Bundesverfassungsgerichts die Erlaubnis zum rituel-
len Schachten unter den Vorbehalt einer Ausnahmegenehmigung %télgirde das Voll-
zugsproblem dadurch unlésbar, darf der Gesetzgeber notfalls auch auf eine Harteklausel ver-
zichter??. Auch sonst darf der Gesetzgeber auf die Wirksamkeit des Eingriffs achten. Deshalb
sind Uberlegungen der ,Verwaltungspraktikabilifdttbenso beachtlich wie die Sorge um die
Jfinanzielle und organisatorische Basis* privater Verwaltungstatigkeit. Die erwahnte
Zwangsmitgliedschaft im genossenschatftlichen Prifungsverband rechtfertigt das Gericht des-
halb auch mit einem Argument der Quersubventionierung. Weil die gro3eren, finanzstarken
Genossenschaften im Verband gehalten werden, bleibt das Priufungswesen auch fur kleine
Genossenschaften finanzierfar

Zur Effektivitat von Steuerung gehort auch ihre Robustheit gegentber Stérungen. Der Gedan-
ke ist in der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Verbot der Fernsehaufnahme
von Gerichtsverhandlungen angedeutet. Das Gericht weist auf die immanente Gefahr einer
Veranderung des Aussagegehalts hin. Aufnahmen kdnnen spater in verzerrender Weise ge-
schnitten, bearbeitet, aus dem Zusammenhang gerissen und in andere Zusammenhange ge-
stellt werdef. So sehr die Sorge um die Robustheit des Steuerungsinstruments prinzipiell

59 BVerfG 19.1.2001, R 34 — Prifungsverband.

S. aus der Literatur auRerdeno& und GROSSMAN Wisconsin Law Review 1999, 926 f.: darf eine ei-
gentlich belastendere L6sung damit begriindet werden, dass den vorhandenen Behdrden noch die Erfah-
rung mit dem weniger belastenden, aber neuartigen Instrument fehlt ?

60 Das ist ein notorisches Problem jeder staatlichen Steuerung. GrundlegemeRW975; MAYNTZ 1980;
LUBBE-WOLFF 1996.

61 » [-..] weil er das Schéachten einer verstarkten staatlichen Kontrolle unterwerfen wollte. Insbesondere
sollte die Moglichkeit geschaffen werden, tber die Prifung der Sachkunde und der persénlichen Eignung
der antragstellenden Personen hinaus durch Nebenbestimmungen zur Aushahmegenehmigung zu gewahr-
leisten, dass den zu schlachtenden Tieren beim Transport, beim Ruhigstellen und beim Schachtvorgang
selbst alle vermeidbaren Schmerzen oder Leiden erspart werden®, BVerfG 15.1.2002, R 40 — Schéachten.

S. auch BVerfGE 81, 12, 18 f.: ,MalRRgebend fur die ,Freigabe’ privater Kopiertatigkeit ist, dass der priva-
te Zugriff [...] weder rechtlich noch tatsachlich zu verhindern ist".

62 ,Die Aufnahme einer Harteklausel in das Gesundheitsstrukturgesetz begriindete auch die Gefahr, dass die
von legitimen gesetzgeberischen Erwagungen getragene Mindesteinnahmengrenze weitgehend wirkungs-
los bliebe®, BVerfG 22.5.2001, R 39 — Gesundheitsstrukturgesetz.

63 ,Die Bemessung nach fiktiven Mindesteinnahmen vermeidet zudem, dass sich praktische Schwierigkei-
ten bei der Ermittlung des Arbeitseinkommens auf die Beitragsanspriiche der gesetzlichen Krankenversi-
cherung uneingeschrankt auswirken [...] Unsicherheiten kénnen sich insbesondere bei der Erfassung der
Betriebseinnahmen und bei der Abgrenzung von betrieblich veranlassten und anderen Ausgaben ergeben
[...]. Auch die Ermittlung der erforderlichen Daten erfolgt — anders als bei den Pflichtversicherten [...] —
ohne Indienstnahme Dritter ausschlief3lich beim Beitragspflichtigen selbst. Der Gesetzgeber konnte sich
aus Griunden der Beitragsgerechtigkeit und \derwaltungspraktikabilitatfir eine Mindesteinnahmen-
grenze entscheiden, um eine von solchen Unsicherheiten unbelastete Festsetzung der Beitrage jedenfalls
bei verhaltnismafig geringen Arbeitseinkommen zu ermdglichen”, BVerfG 22.5.2001, R 34 — Gesund-
heitsstrukturgesetz (Hervorhebung nicht im Original); s. auch BVerfG 16.1.2002, R 12 — Apothekensonn-
tag.

64 BVerfG 19.1.2001, R 35 — Prufverband.

65 BVerfG 24.1.2001, R 81 — n-tv.
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einleuchtet, so schwierig ist doch die Entscheidung im Einzelfall. Darf der Gesetzgeber stets
unterstellen, dass die Adressaten das geltende Recht brechen werden? Darf er nicht nur Vor-
sorge fur den Ungehorsam der Adressaten treffen, sondern auch fur kreative Reaktionen, mit
denen sie den steuernden Eingriff stumpf machen oder gar in sein Gegenteil ve¥¥&hren
Darf er nach der erwarteten Reaktion verschiedener Steuerungsadressaten differenzieren?
Darf er sich also in die Logik des jeweiligen Adressaten hineindétiRebarf er steuernde
Eingriffe allein deshalb redundant gestalten, weil abstrakt ja immer mit Stérungen gerechnet
werden mus¥? Das ist deshalb so heikel, weil der gesetzgeberische Wunsch nach Redundanz
einen immunisierenden Effekt hat. Ob die Stérung wirklich eintreten wird, kann der Gesetz-
geber ja bestenfalls erahnen. Man wird deshalb dieselben relativierenden Einschrankungen
machen missen wie bei den tbrigen immunisierenden Zwecken. Wie viel Redundanz verfas-
sungsrechtlich ertraglich ist, muss die Abwagung zwischen dem konkreten Anliegen des Ge-
setzgebers und der konkreten Betroffenheit der Grundrechte efdeben

c) Steuerungskosten

Nichts ist umsonst in der Welt, staatliche Steuerung schon gar nicht. Das Bundesverfassungs-
gericht hat dem Gesetzgeber deshalb grundséatzlich gestattet, bei der Verfolgung seiner Steue-
rungsziele darauf zu achten, dass die Regulierungskosten tiberschaubar bliseesonde-

re zwingt es den Gesetzgeber nicht dazu, Freiheitseinschrdnkungen durch Subventionen zu
ersetzen. An sich ist eine Subvention zur Korrektur pekuniérer Fehlanreize durchaus geeig-
net’. Sie belastet die individuellen Grundrechtstrager auch offensichtlich weniger als jeder
Eingriff. Doch binnen kurzem wirde auf diese Weise der Staatshaushalt explodieren. Die
beschwerdefiihrenden Gewerkschaften hatten das Argument in dem Verfahren zum Zweitre-
gister flr Seeschiffe vorgetragen. Schiffe, die in dieses Register eingetragen sind, unterliegen
den meisten belastenden Regeln des deutschen Rechts nicht. Insbesondere gelten die deut-
schen Tarifvertrage dort nicht. Die Gewerkschaften meinten, der Gesetzgeber kénne der Aus-
flaggung deutscher Schiffe auch schonender, nadmlich durch eine Subvention fir die Reede-
reien begegnen. Das Bundesverfassungsgericht entgegnete, dadurch werde der Handlungs-
spielraum des Staats bei der Férderung anderer offentlicher Aufgaben beeintrachtigt. Die Ent-
scheidung tber politische Priorititen sei Sache des Gesetzffebers

Im Ubrigen ist das Bundesverfassungsgericht mit seinem Urteil tGber die Einsparung von Re-
gulierungskosten vorsichtiger. So griff ein Horfunkveranstalter die Pflicht an, alle Sendungen
mitzuschneiden und den Mitschnitt gegebenenfalls der zustandigen Landesmedienanstalt zu

66 Grundlegend \WGNER 1996.

67 Als Mdglichkeit (ohne normative Implikationen) erwogen beH®/ANK und WASEM in Mayntz und
Scharpf 1995, 199.

68  Anregend bw, OsTROM, SMON und WiLSON Redundancy 2000.

69 Naher oben 2.

70 Zur literarischen DiskussionH2HSLING 1989, 59 f./70-72 und vor allemLE€Rico 2001, 119-134.

71 S.nur den kurzen vergleichenden Uberblick beiN&ART 2001, 506-520, inshes. 516.

72 BVerfGE 92, 26, 44 — Zweitregister; s. auch BVerfGE 77, 84, 110 f. — Arbeithehmeriberlassung im Bau-
gewerbe.
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Ubergeben. Der Veranstalter wandte ein, die Medienanstalt kénne die Sendungen doch auch
selbst aufnehmen. Das Gericht wies den Einwand mit der folgenden, gewundenen Begriin-
dung zurtck:

,Eine umfassende Aufzeichnung durch die LfK wirde angesichts der Vielzahl
und der begrenzten Reichweite der Programme, die ihrer Aufsicht unterliegen, a-
ber erhebliche technische und finanzielle Aufwendungen erfordern und damit die
Belastung, die den Rundfunkveranstaltern auferlegt wird, bei weitem Ubertreffen
und gleichzeitig diese intensiver beeintrachtigén*

Vorsorglich hat das Gericht untersttitzend also auch auf die publizistische Gefahr einer Nach-
zensur abgehoben. Dass der Wunsch nach einer Einsparung von Regulierungskosten nicht
stets gentigen kann, belegt ein Blick ins Strafprozessrecht. Je intensiver eine Ermittlungsmal3-
nahme die kérperliche Integritat des Beschuldigten beeintrachtigt, desto schwerer muss der
Verdacht wiegen. Das heil3t auch: der Staat muss aufwendigere Umwege zum Ziel der Straf-
verfolgung geheff.

Regulierungskosten fallen regelmafig nicht nur beim Staat an, sondern auch bei den Adressa-
ten. Gar nicht so selten unterscheiden sich Regulierungsinstrumente gerade danach, ob die
Regulierungskosten beim Staat bleiben oder auf die Adressaten abgewalzt werden. So liegt es
etwa, wenn der Staat sein Rechtsetzungsmonopol als Drohpotential einsetzt, um eine Branche
zu einer Selbstbeschrankungsabrede zu bew&gamm Grundrechtsproblem kénnen die Re-
gulierungskosten der Adressaten vor allem dann werden, wenn der Staat eine Gruppe belastet,
um eine andere Gruppe zu entlasten. Bei der Entscheidung Uber die Altersgrenze fur Ver-
tragsarzte in der gesetzlichen Krankenversicherung hat das Bundesverfassungsgericht diese
Begriindung fir beachtlich gehalten. Die Altersgrenze trage zur Kostendampfung und damit
zur Schonung der Beitragszahler Bei

d) Rticksicht auf Praferenzen flr Institutionen

Den Menschen kommt es nicht nur darauf auf, was der Staat mit ihnen anstellt. Auch wie er
das tut, lasst sie nicht gleichgultig. Eine Untersuchung zur Ansiedlung eines atomaren Endla-
gers in der Schweiz illustriert das anschaulich. Den Einwohnern war es mit grofiem Abstand
am liebsten, wenn ihre Heimatgemeinde mit der Regierung Uber die Ansiedlung verhandeln
durfte. Sehr viel schlechter erschien ihnen eine reine Expertenentscheidung nach geologischen
Kriterien. Noch ein bisschen weniger lieb war ihnen ein bloRes Referendum. Es schnitt kaum
noch besser ab als eine reine Lotterie. Am starksten lehnten die Befragten aber die Losung ab,
die Okonomen empfehlen wiirden: die Kompensation in Gels liegt nahe, dass der Ge-

73 BVerfGE 95, 220, 237 — Radio Dreyeckland.

74 S. aus der jingeren Rechtsprechung des BVerfG auch die abweichende Meinung im Fall n-tv: ,Die mit
der Mediendffentlichkeit verbundenen rechtlichen Belange sind zu gewichtig, als dass sie nur aus Grin-
den leichterer Handhabung des Verfahrens zuriickgestellt werden durften®, BVerfG 24.1.2001, R 108.

75 Naher RGEL Staatswissenschaften und Staatspraxis 1998c.

76 BVerfG 20.3.2001, R 35 — Altersgrenze.

77 Einzelheiten bei REY und GBERHOLZERGEE in Frey 1999, 33 und passim.
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setzgeber auf solche Praferenzen fir Institutionen Ricksicht nimmt. Je ndher er an diese Pra-
ferenzen herankommt, desto geringer wird regelmaRig namlich der Widerstand gegen sein
Vorhaben sein. Solche Ricksicht kann auf zwei Weisen zur Verfassungsfrage werden. Zu-
nachst sind die Praferenzen fur Institutionen nicht einheitlich. Wer knapp bei Kasse ist, hatte
die Kompensationszahlung vielleicht gern genommen. Dann kommt es auch bei den Neben-
bedingungen darauf an, ob der Gesetzgeber typisiereff.ddoi allem belasten unterschied-
lichen Institutionen typischerweise aber unterschiedliche Personenkreise. Dann kommt es
auch unter dieser Perspektive auf die Grenzen der Freiheit des Gesetzgebers zur Auswahl der
Adressaten df.

e) Zeitliche Einbettung

Das UbermaRverbot befreit das soziale Problem zun&chst einmal von seinem historischen
Kontext. Das Problem wird betrachtet, als sei am Griinen Tisch Uber die beste Lésung nach-
zudenken. Diese Abstrahierung ist hilfreich, um das Problem konzeptionell zu durchdringen
und um den Losungsvorrat nicht vorschnell zu verkleinern. Schlief3lich muss die Lésung dann
aber doch in den jeweiligen Kontext eingepasst wetlidbas wird dann zum Verfassungs-
problem, wenn der vom Gesetzgeber gestaltete gleitende Ubergang zumindest manche Grund-
rechtstrager nicht weniger belastet, sondern mehr. Vor allem bei der Bewaltigung der Wie-
dervereinigung hat das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber einen weiten Spielraum
fir solche belastenden Ubergangsregeln erdttnet

f) Einbettung in das Umfeld sozialer Probleme

Die soziale Einbettung einzelner Regulierungsentscheidungen ist aber nicht blof3 eine zeitli-
che. Vielmehr ist das einzelne soziale Problem immer auch Teil eines gréReren sozialen Um-
feld$?. Zu den Nebenbedingungen einer Regulierungsentscheidung gehért auch die Einpas-
sung in dieses soziale Umfeld. In Anlehnung an ein in der Wohlfahrtsbkonomie gelaufiges
Konzept kann man diese Einbettung analytisch in negative und in positive Regelungsexterna-
litdten scheiden. Negativ ist eine Regulierungsexternalitat dann, wenn die erfolgreiche Bewal-
tigung des einen sozialen Problems ein anderes Problem schafft oder verschérft. Positiv ist die
Regulierungsexternalitdt dagegen dann, wenn staatliche Anstrengungen zur Bewaltigung des
einen sozialen Problems auch giinstige Nebenwirkungen fur ein zweites soziales Problem
habef*.

78 Dazu naher unten IV 4.

79 Dazu naher unten g).

80 Das ist vor allem im interdisziplinaren Zusammenwirken mit Okonomen nicht immer selbstversténdlich.
Eindringlich zur Bedeutung von ,Pfadabhéangigkeit* abewid in van Ark 1997.

81 BVerfG 8.2.2001, R 27 — Sachenrechtsmoratorium; BVerfG 22.2.2001, R 19 und R 21 — Ankaufsrecht;
BVerfG 16.5.2001, R 15 — Ankaufsrecht; BVerfG 26.9.2001, R 33 und R 36 — Diplomjurist.

82 Vgl programmatisch RANOVETTER American Journal of Sociology 1985.

83 Dieses Konzept habe ich naher entfaltet WEL 2002a, D Il und Ill, insbes. D 1l 2.
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Negative Regulierungsexternaltidten werden dann zu einem selbstandigen Grundrechtsprob-
lem, wenn die Vernachlassigung eines anderen Regulierungsanliegens zugleich einen Grund-
rechtseingriff bedeutet. Das Aufspiren tUbersehener negativer Regulierungsexternalitaten ist
in der Praxis sogar eine der wichtigsten Aufgaben der Verfassungsbeschwerde. Hierher geho-
ren negative Regulierungsexternalitaten dagegen dann, wenn ihre Vermeidung zur Nebenbe-
dingung der gesetzgeberischen Entscheidung wird. Ein Beispiel aus der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts betrifft die Folgen fur die parallele staatliche Sorge um funktions-
fahigen Wettbewerb. Zur Vorsorge gegen unerwartete Belieferungsschwierigkeiten hatte der
Gesetzgeber den Mineral6lunternehmen auferlegt, im Inland einen Mindestvorrat an Erddl zu
halten. Die Unternehmen hatten mit dem Argument Verfassungsbeschwerde eingelegt, der
Staat kdnne diese Mengen doch auch selbst speichern. Das Gericht gestand dem Gesetzgeber
zu, dass er die Folgen einer solchen Entscheidung fir die Erdélméarkte bedachte. Der Staat
ware dadurch namlich zu einem derart potenten kurzfristigen Anbieter von Erddl geworden,
dass der Wettbewerb auf diesen Markten gelitten ftte

Ebenso gestand das Gericht dem Gesetzgeber zu, auf die befriedende Wirkung seiner Mal3-
nahme zu achten. Neben dem Sachziel darf der Gesetzgeber als Nebenbedingung also grund-
satzlich auch die Konfliktdimension des sozialen Problems im Auge befrallenBeispiels-

fall ist das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber dabei weit entgegengekommen. Es hat
auch fur rechtmafig gehalten, dass der Gesetzgeber Fernsehaufnahmen von Gerichtsverhand-
lungen ohne jede Ausnahme verboten hat. Diese Entscheidung ,vermeidet Diskussionen und
Einzelfallentscheidungen, die héufig weniger zur Befriedung beitragen kénnen als klare ge-
setzliche Regelungeff*

Positive Regulierungsexternalitaten klingen wie eine Wohltat des Schicksals. Der regulieren-
de Staat erreicht nicht nur sein eigentliches Ziel, sondern bekommt noch zusétzliche Steue-
rungseffekte geschenkt. Darf er deshalb unter verschiedenen Regulierungsinstrumenten gera-
de ein bestimmtes wahlen, weil dort die positiven Regulierungsexternalitdten besonders aus-
gepragt sind? Noch scharfer: darf er einzelne oder alle Adressaten allein deshalb schwerer
belasten? Das kann jedenfalls nur dann in Betracht kommen, wenn auch das zweite Rege-
lungsziel verfassungsrechtlich legitim ist. Wenn es zur Rechtfertigung des Eingriffs auf die
positiven Regulierungsexternalitditen ankommt, muss der Gesetzgeber in Wahrheit deshalb
das Biindel aus beiden Zwecken verfolgen diftfen

Zur Einbettung der gesetzgeberischen Intervention in das Problemumfeld gehort schliel3lich,
welche Steuerungsbeitrage von Dritten zu erwarten sind. Bei naherem Zusehen hat der Staat
natirlich nie ein Steuerungsmonopol gehabt. Zumindest graduell hat die Bedeutung privater
Steuerungsbeitrage in den letzten Jahren und Jahrzehnten aber immer starker zugenommen.

84 BVerfGE 30, 292, 319 — Erddlbevorratung.

85  Grundlegend zu der Unterscheidung zwischen Sachproblem und Konfliktbewaltigung rek@syA995
und naher unten Il 5.

86 BVerfG 24.1.2001, R 88 — n-tv.

87 Zu Zielbundeln naher unten 6.
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Rein private Steuerung und mehr noch hybride Mischungen zwischen 6ffentlichen und priva-
ten Steuerungsbeitragen ergreifen immer mehr Politikfelder. Sie werden oft unter dem modi-
schen, aber nicht sehr trennscharfen Begriff der regulierten Selbstregulierung zusammenge-
fasst®.

Sind private Steuerungsleistungen nachhaltig zu erwarten, kann der Bedarf nach staatlicher
Intervention ganz entfallen. Das soziale Problem besteht an sich zwar. Es ist durch die genu-
gend verlaldliche private Tatigkeit aber bewaltigt. Ein anschauliches Beispiel ist das Schad-
stoffpotential der Inhaltsstoffe physischer Glter. Sehr viele Guter, mit denen wir uns im All-
tag umgeben, enthalten Stoffe, die fir Mensch, Tier, Pflanze oder Umwelt eine Gefahr dar-
stellen. Nur ganz selten nimmt die Rechtsordnung das jedoch zum Anlass fur stoffrechtliche
Interventionen. Ein Beispiel sind Pflanzenschutzmittel. RegelmaRig interveniert das Recht
dagegen erst dann, wenn das Gut zum nutzlosen Trager vergangenen Nutzens herabgesunken
ist. Das ist dann der Fall, wenn sein Eigentiimer es als Abfall an die Umwelt abgibt. Diese
gesetzgeberische Zurtickhaltung ist nicht nur angemessen. Sie dirfte sogar verfassungsrecht-
lich geboten sein. Denn solange der Eigentimer oder ein Besitzer das Gut nutzen will, be-
treibt er im Eigeninteresse Stoffhege. Er setzt das Gut etwa keinen Witterungsumstanden aus,
die den gefahrlichen Inhaltsstoff daraus herausfsen

Auch das Bundesverfassungsgericht nutzt diesen Gedankengang. Die folgenden Beispiele
betreffen allerdings Félle, in denen die private Steuerungsleistung zu unsicher geworden ist.
So hat das Gericht eine verpflichtende Pflegeversicherung damit begriindet, dass mit der un-
entgeltlichen Pflege alter Menschen unter den veranderten sozialen Bedingungen nicht mehr
sicher genug gerechnet werden kétfn®en Zwang, als Genossenschaft einem Priifungsver-
band anzugehoren, hat es auch mit dem Schutz der Genossen gegenuber der Verwaltung der
Gesellschaft gerechtfertigt. Anders als bei Aktiengesellschaften gehe namlich auch vom Kapi-
talmarkt keine kontrollierende Wirkung aus. Denn Genossenschaftsanteile seien in der Praxis
nicht handelbar-

g) Verteilungseffekte

Vergleicht man verschiedene Regulierungsinstrumente miteinander, entdeckt man fast immer
unterschiedliche VerteilungseffeRfe Das eine Instrument begiinstigt die eine Gruppe der
Adressaten, das andere eine zweite. Die Beglnstigung oder Belastung beschrankt sich auch
nicht unbedingt auf das Vermdgen der Adressaten. Insbesondere kann auch ihre Freiheit oder
ihr soziales Ansehen in unterschiedlicher Weise betroffen sein. Der komparative Vorteil eines
Instruments kann fur eine Gruppe auch darin liegen, dass sie auf diese Weise starkeren Ein-

88 An anderer Stelle habe ich das Phanomen naher betracktst Private Governance 2001bNEEL Die
Verwaltung 2001f; BGEL European Business Organisation Law Review 2001e.

89 Naher RGEL 2002a, B IV 3.

90 BVerfG 3.4.2001, R 89 — Pflegeversicherungspflicht.

91 BVerfG 19.1.2001, R 32 — Prifverband.

92 S. erneut KIGHT 1992.
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fluss auf politische Entscheidungen erhélt. Darf, ja muss der Gesetzgeber die Wahl des Regu-
lierungsinstruments an diesen Effekten ausrichten? Die Frage ist deshalb so brisant, weil die
Grundrechte in ihrer Funktion als Abwehrrechte bilateral gedacht sind. Der einzelne Grund-
rechtstrager wehrt sich gegen die staatliche Intervention. Scheinbar kommt dadurch ein Ka-
russell in Gang. Der erste Grundrechtstrager zwingt den Staat zum Verzicht auf die Interven-
tion, weil der sein Ziel ja genauso gut auch durch Intervention gegeniber dem zweiten Adres-
saten erreichen kénnte. Kaum tut der Staat das, wehrt sich der zweite Adressat mit der spie-
gelbildlichen Begriindung. Man sieht sofort: das kann nicht richtig’3ein

Warum das so ist, wird klar, wenn man die analytische Struktur des Konflikts herausarbeitet.
Das geschieht am besten, indem man die Situation zundchst auf das folgende Modell redu-
ziert: Das soziale Problem ist ohne staatliche Intervention nicht I6sbar. Die Intervention muss
sich an eine Klasse von Adressaten richten, die individuell in jeder relevanten Hinsicht gleich
sind. Das Regelungsziel ist bereits dann erreicht, wenn der Staat das Verhalten eines Teils
dieser Personen &ndert. Die Eingriffsintensitat Iasst sich auch nicht proportional so absenken,
dass alle denkbaren Adressaten einen gleichen Beitrag zur Erreichung des Ziels leisten. Dafr
kann es zwei Grinde geben. Entweder ist die staatliche Intervention tberhaupt unteilbar. Oder
eine geteilte Intervention ist Uberproportional weniger wirksam. In solch einem Fall diirfte der
Staat Belastungsgleichheit nicht einfach dadurch herstellen, dass er alle denkbaren Adressaten
in voller H6he belastet. Das ware im wortlichsten aller Sinne Gbermalig. Mit der unvermeid-
lichen Auswahlentscheidung ist dann allerdings auch ein gewichtiges Gleichheitsproblem
verbunden. Der Staat greift nicht nur in die Freiheitsrechte der ausgewdahlten Adressaten ein,
sondern auch in deren Recht aus Art. 3 1 GG auf Gleichbehandlung. Aus den gerade dargeleg-
ten analytischen Griinden verfolgt die Ungleichbehandlung zwar ein legitimes Ziel. Damit ist
aber noch nicht gesagt, ob der Gleichheitsverstol3 durch flankierende Mal3hahmen nicht zu-
mindest vermindert werden konnte. Das kann auf einem materiellrechtlichen und auf einem
verfahrensrechtlichen Wege geschehen.

Fur die materiellrechtliche Losung stellt das Telekommunikationsrecht ein anschauliches Bei-
spiel. Zu den normativen Zielen des Telekommunikationsrechts zahlt auch die flachende-
ckende Versorgung der Bevolkerung mit Basisdienstleistungen. Der Gesetzgeber war besorgt,
dieses Ziel kdnne bei der Privatisierung der Deutschen Bundespost und bei der Deregulierung
des Sektors in Gefahr geraten. Deshalb ermachtigt das Telekommunikationsgesetz die Regu-
lierungsbehdrde Telekommunikation und Post, einzelnen Betreibern Universaldienstauflagen
zu machen. Juristisch ist das ein Kontrahierungszwang. Wirtschaftlich wird der Adressat zur
Quersubventionierung gezwungen. Dadurch erleidet er einen Wettbewerbsnachteil gegentber
seinen Konkurrenten, die von der Regulierungsbehdérde nicht in Anspruch genommen worden
sind. Zum Ausgleich dieses Nachteils kann die Regulierungsbehérde von den verschonten

93 HRSCHBERG 1981, 158-163, vgl. auch 70; s. auclE@SLING 1989, 69; $HULZE-FIELITZ in Schmidt
1995, 245.
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Adressaten eine Universaldienstabgabe erheben. Das Aufkommen kehrt sie an den belasteten
Adressaten ads

Wo immer der Gleichheitsnachteil kompensiert werden kann, liegt die Ubernahme dieser L6-
sung verfassungsrechtlich zumindest nahe. Denn auf dem zweiten, verfahrensrechtlichen We-
ge ist die Position des belasteten Adressaten deutlich schwécher. Insbesondere hilft ihm eine
Pflicht zur schriftichen Begriindung der Auswahl oder deren gerichtliche Prifung wenig.
Denn der Ausgangspunkt war ja gerade, dass sich die Adressaten in keiner normativ relevan-
ten Hinsicht unterscheiden. Deshalb kann in der Begriindung eigentlich nur stehen: normativ
relevante Unterschiede zwischen den Adressaten gibt es nicht; die Auswahl war nicht von
sachfremden Gesichtspunkten bestimmt. Denkt man die Dinge logisch zuende, bleibt im
Grunde nur das Los.

Die Wirklichkeit wird naturlich selten so klinisch rein sein. Doch das gerade durchdachte rei-
ne Beispiel liefert die Mal3stdbe zur Behandlung weniger reiner Félle. Ist die Belastung teilbar
und verliert dadurch auch nicht weit Gberproportional an Wirkung, wird der Gesetzgeber dazu
normalerweise auch verpflichtet sein. Er misste schon sehr gute Grinde daflr finden, warum
er trotzdem nur einen Teil der Adressaten belastet. Kritisch sind insbesondere Unterschiede in
der generellen Leistungsfahigkeit oder Empfindlichkeit. Denn unter der Hand bekommt die
Intervention dann ein zweites Ziel. Neben die Bewaltigung des urspriinglichen sozialen Prob-
lems tritt der Wunsch nach der Begiinstigung einzelner Gruppen durch eine Verschonungs-
subvention. Fur den Zwang zur Versicherung in der gesetzlichen Krankenversicherung hat
das Bundesverfassungsgericht dieses Argument gentigen’fassen

In der Praxis kommt es vor allem dann zu Auswahlproblemen, wenn es zur Bewaltigung des
sozialen Problems genigt, eine von zwei normativ unterschiedlich zu bewertenden Klassen
von Adressaten in Anspruch zu nehmen. Das ist unproblematisch, wenn die in Anspruch ge-
nommene Gruppe eindeutig weniger schutzwdrdig ist. In einem anderen sozialversicherungs-
rechtlichen Fall verwendet das Bundesverfassungsgericht ein Argument, das in diese Rich-
tung deutet. Es hat den Uberproportionalen Beitrag der Selbstandigen zur Sanierung der ge-
setzlichen Krankenversicherung damit begrindet, dass die Beitragsbemessung diese Gruppe
typischerweise begiinstigt

Dass sich die Auswahlentscheidung normativ begriinden lasst, kann fir sich aber noch nicht
genugen. Vielmehr ist auRerdem zu begriinden, warum die kompensierende Belastung der

94 Naher 88 17-22 TKG.

95 .Mit dieser Versicherungsform wird auch einkommensschwachen Bevélkerungsteilen ein voller Kran-
kenversicherungsschutz zu moderaten Beitrdgen ermdglicht. In der privaten Krankenversicherung betri-
gen die Pramien fur Familien, chronisch Kranke und fiir altere Versicherte, insbesondere solche, die mit
einem nicht erwerbstéatigen Partner verheiratet sind, ein Vielfaches der Beitrdge zur Sozialversicherung®,
BVerfG 20.3.2001, R 37 — Altersgrenze.

96 BVerfG 22.5.2001, R 32 — Gesundheitsstrukturgesetz; der Fall passt insofern nicht ganz hierher, als es
nur um einen von zahlreichen Beitragen zu einem komplexen Werk von Sanierungsbeitragen geht.

21



verschonten Adressaten unterbleibt. Das Bundesverfassungsgericht ist hier groR Bagig

lasst sich allenfalls mit dem Gedanken rechtfertigen, quer Uber die zahlreichen belastenden
staatlichen Interventionen hinweg wirde sich in den meisten Fallen schlie3lich doch ein Aus-
gleich herstellen. Dieser Gedanke mag bei vergleichsweise geringen Sonderlasten helfen. Je
spezifischer die Ungleichbehandlung zwischen zwei normativ verwandten Gruppen ausfallt,
desto eher wird aber Uber Kompensation und verfahrensrechtliche Abmilderungen nachzu-
denken sein.

Ein Beispiel aus dem Abfallrecht illustriert eine letzte Variante des Problems. Manche, aber
keineswegs alle Batterien sind toxisch. Dem Gesetzgeber ist zurecht daran gelegen, dass diese
toxischen Batterien, wenn irgend mdglich, nicht in den Hausmdill gelangen. Zu diesem Zweck
verpflichtet die Batterieverordnung die Hersteller, ein System zur kostenlosen Ricknahme
gebrauchter Batterien einzurichten. Dabei nimmt die Verordnung auch den Handel in An-
spruch. Wer solche Batterien vertreibt, muss gebrauchte Batterien in seinem Geschaftslokal
zuricknehmen und an die Hersteller weiterreichen. All das ist ein wohldurchdachtes Instru-
ment. Die Rechtsordnung kann den Verbrauchern zwar befehlen, solche Batterien ordnungs-
gemal zu entsorgen. Sie kann dieses Gebot aber nicht zu vertretbaren Kosten vollziehen. Sie
muss sich stattdessen auf den Appell an die Umweltmoral der Verbraucher verlassen. Solche
Appelle fruchten nur dann etwas, wenn das moralische Verhalten nur wenig Aufwand erfor-
derf®. Die Batterieverordnung beschrankt diese Lésung aber nicht auf die Hersteller und Ver-
treiber toxischer Batterien. Vielmehr nimmt sie alle Hersteller und Vertreiber in Anspruch
Dabei geht es nicht blof3 um eine Frage der Belastungsgleichheit oder der Auswahl zwischen
denkbaren Adressaten. Vielmehr ist das Schadigungspotential der Gbrigen Batterien zweifels-
frei so niedrig, dass sie gefahrlos mit dem Hausmiull entsorgt werden kdonnten. Die Batterie-
verordnung nimmt nur deshalb alle Batteriehersteller in Anspruch, weil sie den Verbrauchern
die umweltpolitisch angemessene Unterscheidung zwischen den beiden Arten von Batterien
nicht zutraut®®. Polizeirechtlich gesprochen sind die Hersteller der (ibrigen Batterien also in
einer ahnlichen Situation wie ein Nichtstorer. In solch einer Situation liegt eine Kompensation
erst recht nahe.

h) Freiheitskosten

Das legitime Ziel ist die wichtigste Schnittstelle zwischen Verfassungsdogmatik und Rechts-
politik. Der Katalog der Nebenbedingungen kdnnte deshalb prinzipiell auch in einem Hand-
buch fur den Rechtspolitiker stehen. In solch einem Handbuch musste das Kapitel zu den

97 Aus dem Ubermafverbot folgt kein Gebot, der Solidargemeinschaft Lasten aufzuerlegen: BVerfGE 89,
48, 63 f.; vgl. auch BVerfG 20.3.2001, R 31 — Altersgrenze: ,Eine einzelne Mal3nahme ist zur Erreichung
des gesetzgeberischen Zwecks auch nicht deshalb unverhaltnismaRig, weil nicht alle Betroffenen durch
die gesetzlichen Vorkehrungen gleichmafig belastet werden®.

98 Umfassend UDEMANN 2002.

99 § 15 BattV.

100 Das ist umso bemerkenswerter, als § 11 BattV ausdricklich eine besondere Kennzeichnung der toxischen
Batterien vorschreibt.
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Freiheitskostelf" breiten Raum einnehmen. Denn ein Verfassungsstaat will seine rechtspoli-
tischen Ziele nicht um jeden Preis erreichen. Gerade deshalb enthalt die Verfassung Grund-
rechte. Doch bei der Untersuchung des legitimen Ziels mutieren die normativen Absichten
des Gesetzgebers ja zu Grundrechtsschranken. Dann sind die wichtigsten Freiheitskosten kei-
ne bloRe Nebenbedingung mehr. Die Grundrechtsdogmatik stellt das Verhéaltnis von Ziel und
Nebenbedingung gleichsam auf den Kopf. Fur die Verfassung ist die Bewahrung individueller
Freiheit die (dogmatische) Hauptsache. Sie muss sich nur dort Beschrankungen gefallen las-
sen, wo der Gesetzgeber normative Anliegen vorbringen kann, die der Verfassung akzeptabel
erscheinen.

Gleichwohl kann es auch Grundrechtseingriffe geben, die der Staat mit dem Bemuhen recht-
fertigt, die Freiheitskosten niedrig zu halten. Aus den gerade erlauterten normlogischen Grin-
den kénnen das aber nur Kosten fir andere als das gerade untersuchte Grundrecht sein. Ge-
nauer noch: ein intensiverer Eingriff in dieses Grundrecht muss gerade damit begriindet wer-
den, dass er andere Grundrechte schont. Einsichtig ist das bei mehrpoligen Verhaltnissen. Der
Gesetzgeber greift in die Grundrechte der einen Adressatengruppe ein, um die andere Adres-
satengruppe zu schonen. Freiheitskosten sind dann Teil der Verteilungseffekte.

Denkbar ist aber auch ein Konflikt zwischen mehreren Grundrechten ein und desselben
Grundrechtstragers. Beim ersten Lesen wirkt das paradox. Der Grundrechtstrager muss doch
selbst wissen, was er will. Die Grundrechte sind in ihrem Kern doch Abwehrrechte, nicht
Rechtfertigungsgriinde flr paternalistische Interventionen. Blickt man isoliert auf einen ein-
zelnen Grundrechtstrager, spricht in der Tat viel fUr diese Position. Daraus erklart sich insbe-
sondere die polizeirechtliche Abwendungsbefugnis. Die Polizei muss den ,objektiv‘ mildes-
ten Eingriff wéahlen. Schlagt der Adressat ihr alternativ einen ,objektiv‘ gewichtigeren Ein-
griff vor, muss sie diesem Wusch nachkomifénAuf den Gesetzgeber ist dieser Gedanke
jedoch nur in Grenzen Ubertragbar. Er kann schon aus Griinden der Praktikabilitat schlecht
jeden einzelnen Adressaten fragen, wie er es denn gern hatte. Eine unbegrenzte Abwendungs-
befugnis wirde den Gesetzgeber auRerdem zum Verzicht auf allgemeine Regeln zwingen.
Damit gingen die Vorteile verloren, die allgemeinen Regeln anhHftechlieRlich kann die
Abwendungsbefugnis an der Unteilbarkeit der Lésung scheitern, die den Wulnschen der
Mehrheit der Adressaten am nachsten kommt. So lasst sich eine einschlagige Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts interpretieren. Es hat die Pflichtmitgliedschaft in Industrie-
und Handelskammern auch mit folgender Uberlegung gerechtfertigt:

»2Aus der Sicht des Gesetzgebers ist die Erfullung von Wirtschaftsverwaltungs-
aufgaben durch die Kammern sachndher und wegen der Beteiligung der Betroffe-

101 Der Begriff findet sich auch beiAYERKATE 1983, 29.

102 Die Regelung stammt urspriinglich aus § 41 Il 3 preulisches Polizeiverwaltungsgesetz. Zur Rechtslage
nach den geltenden Landesrechteim&1995, R 257.

103 Sie sind beim Ordnungsrecht besonders ausgepragt. Die Einzelheiten habe ich entwickekLnnE
Rengeling 2001d.
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nen durl%g selbstgewahlte Organe auch freiheitssichernder als durch staatliche Be-
horden*™".

)] Folgen fir Rechtsstaat und Demokratie

Die Grundrechte sind die wichtigste verfassungsrechtliche Auspragung des Rechtsstaatsprin-
zips. Die formellen Grundrechtsschranken sind die wichtigste dogmatische Schnittstelle zwi-
schen den Grundrechten und dem objektiven Rechtsstaats- und Demokratieprinzip. Wiederum
bleibt aus grundrechtsdogmatischer Perspektive fur die Nebenbedingung der Ricksicht auf
Rechtsstaat und Demokratie also weniger tbrig als im unmittelbaren rechtspolitischen Dis-
kurs. Gleichwohl fordert die Verfassungsrechtsprechung Anwendungsfalle zu Tage.

Nach alterem Recht lief die Frist fur die Anfechtung der Ehelichkeit durch das Kind selbst
ohne Ausnahme zwei Jahre nach Eintritt der Volljahrigkeit ab. Der Gesetzgeber hat die strikte
Regel mit dem Wunsch nach Rechtssicherheit begriindet. Das Bundesverfassungsgericht er-
zwang unter Berufung auf das Allgemeine Personlichkeitsrecht des Kindes allerdings eine
Ausnahme, wenn das Kind von den Umstanden, die fur seine Nichtehelichkeit sprechen, kei-
ne Kenntnis hatt&>.

Haufig gestattet das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber auch, die eine Gruppe von
Adressaten starker zu belasten, wenn er dadurch das schutzwirdige Vertrauen einer anderen
Gruppe in den Bestand der bisherigen Losung atfitet

Ein drittes Beispiel gehort jedenfalls in die Nahe des Demokratieprinzips. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat die Pflichtmitgliedschaft in der Industrie- und Handelskammer auch mit fol-
gender Uberlegung abgesichert:

»Zugleich hat die Pflichtmitgliedschaft eine freiheitssichernde und legitimatorische Funktion,
weil sie auch dort, wo das Allgemeininteresse einen gesetzlichen Zwang verlangt, die unmit-
telbare Staatsverwaltung vermeidet und stattdessen auf die Mitwirkung der Betroffenen
setzt?”,

f) RUicksicht auf die politische Wirklichkeit?

Der politische Alltag hat seine eigene Logik. Wer hier Erfolg haben will, braucht mehr als ein
normativ durchdachtes Programm. Kann der Gesetzgeber eine an sich Ubermalige Losung
aber auch verfassungsrechtlich damit begriinden, politisch sei ein grundrechtsschonenderes
Ergebnis nicht machbar gewesen? Ist das politisch Erreichbare also eine verfassungsrechtlich
relevante Nebenbedingung fur die Verfolgung eines legitimen Ziels?

104 BVerfG 7.11.2001, R 42 — IHK.

105 BVerfGE 90, 263, 271-274 — Vaterschaftsfeststellung.

106 BVerfG 22.2.2001, R 27 — Ankaufsrecht; s. auch BVerfG 7.11.2001, R 26 — Betreuungsverein (dort ging
es allerdings nicht um einen Eingriff, sondern einen aus Art. 12 GG abgeleiteten Leistungsanspruch).

107 BVerfG 7.11.2001, R 50 — IHK.
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Der Gesetzgeber kdnnte dann auf viele Einsichten der Politikwissenschaft zurtickgreifen. Sie
zeigt etwa, warum sich die Lésungsmadglichkeiten, Uber die tGberhaupt nachgedacht wird, im
politischen Prozess schrittweise immer starker veretf§edft besteht die Chance zur Verab-
schiedung eines Gesetzes nur fiir kurze *Z&iDa muss man manchmal fiinfe gerade sein
lassen, um die Chance nicht ganz zu verpassen. Ein kluger Politiker kann umgekehrt auch
danach trachten, eine Regelungschance zu schaffen oder auszudehnen. Zu diesem Zweck
kann ihm insbesondere daran gelegen sein, den Problemdruck zu erhalten. Damit wird in der
Abfallpolitik etwa das europarechtliche Nahe- und Autarkieprinzip begriindet. Nach dem N&-
heprinzip sollen Abfélle moglichst nah am Ort ihrer Entstehung entsorgt werden. Nach dem
Autarkieprinzip soll jeder Mitgliedstaat fur die Entsorgung seiner Abfalle im Land sorgen.
Aus beiden Griinden wird der grenziiberschreitende Handel mit Abfallen befitideehin-

ter steht der Gedanke: nur wenn die eigenen Abfélle als stinkendes Problem wahrnehmbar
bleiben, I&sst sich eine anspruchsvolle Abfallpolitik durchsétzeAuch an die Uberwindung
politischer Veto-Positionéi? denkt ein kluger Politiker. Deshalb mag ihm ratsam erscheinen,
erst kunstlich ein Drohpotential aufzubauen, das er sich dann gegen die Zustimmung zu einer
ungeliebten Regel abhandeln 1455t

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nimmt nur ganz ausnahmsweise explizit
auf die politischen Realitdten Bezug. Im Saar-Urteil hat es die Naher-Dran-Theorie entwi-
ckelt. Der Spatz in der Hand ist schliel3lich auch dem Verfassungsrecht lieber als die Taube
auf dem Dach. Deshalb hat es hingenommen, dass Teile des Saar-Vertrags an sich mit dem
Grundgesetz nicht zu vereinbaren gewesen wafebas gleiche Argument findet sich auch

in der Zweitregisterentscheidung. Wenn zu befiirchten ist, dass sonst alle deutschen Schiffe
ausflaggen, ist etwas verfassungsrechtlich kontrollierter Einfluss besser als gat*Relner

einem der Verfahren zur juristischen Bewaltigung der Wiedervereinigung hat das Gericht
schlief3lich vorsichtig formuliert:

.Einzelne belastende Vorschriften dirfen weder aus dem Regelungszusammen-
hang gel6st und fir sich betrachtet noch ohne Ricksicht darauf gewurdigt werden,
dass der angestrebte Rechtszustand nur in Schritten erreichbaf®war*

Diese Zurlckhaltung ist angebracht. Eine Verfassung unter Politikvorbehalt ware keine Ver-
fassung mehr. Die politischen Realitéaten werden erst dann zur verfassungsrechtlich relevanten
Nebenbedingung flur die Verfolgung legitimer Ziele, wenn es andernfalls zu schreiend un-

108 Naher HRITIER Politische Viertelsjahresschrift 1993, 13;#:\RPF1997, 80 f..

109 Die Politikwissenschaft spricht plastisch von einem ,narrow window of opportunitgRiH:R Politi-
sche Viertelsjahresschrift 1993, 18; s. auchyTz 1980, 242.

110 Umfassende HEESEN2002.

111 SRU 1998, R 454 und R 456.

112 Grundlegend zu diesem KonzepMERGUT 1992.

113 Das ist die Logik hinter den meisten Selbstbeschrankungsabkommen, némerdEHaatswissenschaften
und Staatspraxis 1998c, insbes.541 f.

114 BVerfGE 4, 157, 169 — Saar.

115 BVerfGE 92, 26, Leitsatz 1 und passim — Zweitregister; s. auch BVerfG 22.2.2001, R 19 — Ankaufsrecht;
zur Bedeutung der Néher-Dran-Theorie bei der verfassungsrechtlichen Bewaltigung der Globalisierung
naher BNGEL European Business Organisation Law Review 2001e.

116 BVerfG 8.2.2001, R 27 — Sachenrechtsmoratorium.
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gerechten Zustanden kdme. Es muss also schon so schlimm sein, dass das Schimpfwort
»>Summum ius, summa iniuria“ passt.

4. Regelungsfolgeprobleme

Viele Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts sind nicht mit Regelungsproblemen
befasst, sondern mit Regelungsfolgeproblemen. Der Gesetzgeber entscheidet sich in verfas-
sungsrechtlich legitimer Weise dazu, ein bestimmtes Regelungsziel mit einem bestimmten
Instrument zu verfolgen. Tut er das, entsteht aber gerade aus diesem Eingriff ein neues sozia-
les Problem. Es ist dann wie oft in der Medizin: die heilende Arznei gibt es nicht ohne
nachteilige Nebenwirkungen. Bildlich gesprochen braucht der Patient dann manchmal noch
ein zweites Medikament, damit er unter diesen Nebenwirkungen nicht zu sehr leidet. Die Le-
gitimitat des zweiten Eingriffs lasst sich dann nicht isoliert beurteilen. Sie ist vielmehr akzes-
sorisch zur Legitimitat des ersten Eingriffs. Genauer: beide Eingriffe missen als Einheit beur-
teilt werden. Ob der erste Eingriff GUbermafig ist, hangt auch davon ab, welche Folgekorrektu-
ren er unabweisbar macht.

In dieser Weise hat das Bundesverfassungsgericht etwa Uber die Dienstbereitschaft von Apo-
theken bei Nacht und an den Wochenenden geurteilt. An sich ist die Dienstpflicht mit dem
Wunsch nach der Arzneimittelversorgung der Bevolkerung zu rechtfertigen. ,Die standige
Dienstbereitschaft der Apotheken kann aber in Regionen mit geringer Apothekendichte zu
einer Uberforderung des Apothekers und seines pharmazeutischen Personals [...] fiihren®.
Deshalb ist grundsatzlich zu billigen, dass der Gesetzgeber den Apotheken fir die tbrigen
Tage strikt limitierte Offnungszeiten auferlegt Hat

Regelungsfolgeprobleme treten aber auch dann auf, wenn das Verfassungsgericht dem Ge-
setzgeber gestattet, auf alteren Regelungen aufzubauen. An sich durchbricht das Gericht damit
die Logik des UbermafRverbots. Der Rekurs auf den normativen Ausgangspunkt wird vorzei-
tig abgeschnitten. Akzeptabel ist das nur dort, wo ein verfassungsrechtlich legitimes Interesse
an der Stabilitdt des Uberkommenen Regimes besteht. So hat das Bundesverfassungsgericht
die Altersgrenze fur Vertragsarzte in der gesetzlichen Krankenversicherung zwar mit der Sor-
ge um ,die Stabilitat der gesetzlichen Krankenversichertifigind um deren ,finanzielle
Stabilitat* gerechtfertigt>. Es hat aber tiberdies ausdriicklich festgestellt, dass der Gesetzge-
ber berechtigt war und ist, die Gesundheitsversorgung der Bevoélkerung durch eine gesetzliche
Krankenversicherung zu gewéhrleist®nVergleichbaren Entscheidungen kann man die ver-

117 BVerfGE 16.1.2002, R 36 — Apothekensonntag.
118 BVerfG 20.3.2001, R 35 — Altersgrenze.

119 Ebd., R 34.

120 Ebd., R 36.
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fassungsrechtliche Legitimitat der Systementscheidung dagegen bestenfalls zwischen den
Zeilen entnehmer™.

Systementscheidungen der beschriebenen Art betreffen gleichzeitig eine grol3e Zahl von Per-
sonen. Sie richten ihr Leben auf dieses Datum ein. Wenn das Verfassungsgericht die System-
entscheidung nicht bei jeder Detailanderung zur Disposition stellt, schiitzt es auch das Ver-
trauen vieler Menschen. Genauer: der Vertrauensschutz macht ein Regelungsproblem dann
zum Regelungsfolgeproblem, wenn es verfassungsrechtlich legitim wird, die alte Regel
einstweilen nicht durch eine schonendere zu ersetzen. In dieser Formulierung wird dann auch
der Charakter des Abwagungsproblems deutlich. Je mehr zusétzliche grundrechtliche Freiheit
durch eine Reform zu gewinnen ware, desto eher muss es verfassungsdogmatisch doch zum
vollen normativen Rekurs kommen.

5. Regulierung zur Erleichterung von Regulierung

Von dem Fall Radio Dreyeckland war bereits die Rede. Der Horfunkveranstalter hatte gegen
die Pflicht Verfassungsbeschwerde eingelegt, alle Sendungen aufzuzeichnen und das Band
gegebenenfalls an die Landesmedienanstalt herauszugeben. Das Gericht hat die Vorschrift
damit gebilligt, dass nur so die wirksame Aufsicht tiber Rundfunkveranstalter mogltéh sei

Der Eingriff wird also damit begriindet, dass die Vollziehung des geltenden Rechts verein-
facht wird. Der Gedanke lasst sich verallgemeinern. Flankierende Eingriffe kbnnen dem Ge-
setzgeber erlauben, schneller zu reagieren. Sie kbnnen dazu dienen, zusétzliche Informationen
fur Regelbildung oder Regelanwendung zu beschaffen oder dem Staat Lernprozesse zu er-
maoglichen.

Das Volkszahlungsurteil zeigt aber, dass die blol3e Absicht zur Erleichterung von Regulierung
nicht automatisch zur Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen gentigt. Der Gesetzgeber
wollte die Daten ja durchaus in lauterer Absicht erheben. Trotzdem hat ihm das Gericht die
flachendeckende Volkszahlung im Ergebnis aus der Hand gesciftageie grundrechts-
dogmatische Prufung muss deshalb auf das legitime Ziel zurtickgreifen, das der Gesetzgeber
in der Hauptsache verfolgt. Der flankierende Eingriff ist nur dann zul&ssig, wenn dieses Ziel
auch dafur gewichtig genug erscheint.

121 S. etwa BVerfG 19.1.2001, R 33 - Prifverband; BVerfG 27.4.2001, R 5 — Vertragsarzt; BVerfG
23.7.2001, R 33 — Zahnarztwerbung; BVerfG 7.11.2001, R 46 — IHK.

122 BVerfGE 95, 220, 236 — Radio Dreyeckland.

123 BVerfGE 65, 1 — Volkszahlung.
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6. Zweckblundel

Das Bundesverfassungsgericht rechtfertigt ein und denselben Grundrechtseingriff manchmal
gleich mit mehreren Zweckéff. Die Pflichtmitgliedschaft einer Genossenschaft im Priifver-
band wird gleich mit einer ganzen Vielzahl solcher Aussagen begriindet. Sie schafft ,einen
sachgerechten Ausgleich zwischen dem Recht auf freie Assoziation und den schutzbedurfti-
gen Rechten Drittet?>. Zugleich ,soll die Position der Genossenschaftsmitglieder im Innen-
verhaltnis zur Genossenschaft gesichert und gestarkt wef@etdberdies dient das Priifsys-

tem ,auch dem Zweck, die Rechtsform der Genossenschaft als Mittel zur Selbstverwaltung
und Selbstorganisation tendenziell wirtschaftlich Schwacher aufrechtzuerhalten und die Vor-
aussetzungen zu schaffen, dass diese Rechtsform im Wirtschaftsleben besteh&. lzann*

dem ,bezweckt die vergleichsweise engmaschige Kontrolle angesichts der nicht unerhebli-
chen Bedeutung der Genossenschaften im Wirtschaftsleben auch den Schutz der Allgemein-
heit und der Stabilitat des gesamten WirtschaftssystéfhaVeiterhin hat das Verfassungsge-

richt den ,dem Genossenschaftsgedanken jedenfalls nicht fernen Gedanken der Binnensolida-
ritat unter den Genossenschaften* im Blitk SchlieBlich verweist es darauf, dass ,den Be-
lastungen der nicht unerhebliche Vorteil gegenuber [steht], dass den Genossenschaften durch
dieses engmaschigere Uberpriifungssystem ein besonderes Vertrauen im Rechtsverkehr ent-
gegengebracht witd’

Zweckbiindel sind eine schwere Herausforderung fiir das UbermaRverbot. Dass ein zweites
Instrument all die genannten Ziele gleichzeitig erreicht, kommt praktisch nicht vor. Die unbe-
schrankte Freiheit des Gesetzgebers zum Schniren von Zweckbindeln hatte deshalb einen
starken immunisierenden Effekt. Der Verfassungsinterpret muss folglich nach Kraften danach
trachten, das Bundel aufzuschniiren. Das war die wichtigste Aufgabe der bisherigen Uberle-
gungen. Nebenbedingungen sind eben keine kumulativen Zwecke. Auch Regelungsfolgeprob-
leme und Eingriffe zur Erleichterung von Regulierung kénnen abgeschichtet werden. Hilf-
reich ist weiter die bereits eingefuhrte Unterscheidung zwischen Nebenzwecken und positiven
Regulierungsexternalitatél. Dass ein Eingriff glinstige Nebeneffekte hat, rechtfertigt ihn
also noch nicht. Denn der Gesetzgeber kbnnte den Nebeneffekt ja auch durch eine selbstandi-
ge Malnahme erreichen. Schlief3lich muss ein echtes Zweckbiindel nicht notwendig mit ei-
nem einzigen Instrument erreicht werden. Das eine, vom Gesetzgeber gewahlte Instrument
kann deshalb auf der Ebene von Erforderlichkeit und Angemessenheit auch mit einer Kombi-
nation mehrerer anderer Instrumente verglichen werden.

124 In der Literatur gibt es anscheinend nur die kurzen Hinweise veed#BERG1981, 166 und CERICO
2001, 31 f. auf das Phdnomen.

125 BVerfG 19.1.2001, R 26 — Prifverband.

126 Ebd., R 28.

127 Ebd., R 28.

128 Ebd., R 28.

129 Ebd., R 35.

130 Ebd., R 36. Weitere Beispiele aus der jingeren Rechtsprechung bilden BVerfG 24.1.2001, R 72 — n-tv;
BVerfG 3.5.2001, R 18 — Gewaltspielautomaten; BVerfG 7.11.2001, R 39 und R 42 — IHK; BVerfG
16.1.2002, R 36 — Apothekensonntag.

131 S.oben3f).
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Beide Ldsungen lassen sich an dem Eingangsbeispiel illustrieren. Zunachst lassen sich die
vielen, vom Bundesverfassungsgericht genannten Zwecke mit Hilfe von normativer Theorie
auf zwei reduzieren. Das Gericht gesteht dem Gesetzgeber die Bewaltigung eines Allokati-
onsproblems und eines Verteilungsproblems zu. Das Allokationsproblem besteht aus zwei
Informationsasymmetrien. Im Innenverhéltnis konnen die Genossen das Verhalten des Mana-
gements nur in Grenzen beobachten. Sie wissen deshalb haufig nicht, ob ein schlechtes Ge-
schaftsergebnis auf dem Versagen des Managements beruht oder auf den Verhaltnissen am
Markt. Im Auf3enverhaltnis entsteht die Informationsasymmetrie aus der beschrénkten Haf-
tung. Wer mit der Genossenschaft kontrahiert, kann im Vorhinein nur in Grenzen abschéatzen,
ob sie kreditwiirdig iSt% Weil die Binnen- und AuBenkontrolle geschwacht ist, kénnen die
Markte nicht mehr so wirksam dafiir sorgen, dass knappe Giuter an den Ort der effektivsten
Verwendung wandern. Insbesondere ware zu besorgen, dass Genossenschaften nur wenige
Vertragspartner finden. Das Verteilungsproblem sieht das Bundesverfassungsgericht offen-
sichtlich im Verhéltnis zwischen grof3en und kleinen Genossenschaften. Durch ihre Mitglied-
schaft im Prufungsverband soll die grol3e Genossenschaft daftir sorgen, dass Uberhaupt genos-
senschaftliche Prifverbé&nde bestehen. Offensichtlich geht das Bundesverfassungsgericht da-
von aus, dass die GroRenvorteile fir das Geschaft der Prufverbdnde erheblich sind. Es geht
also um ein Problem der Unteilbarkeit. Das Gericht ist besorgt, der Schwellenwert wirde
sonst nicht erreicht, der die Priifverbande tiberhaupt am Leben'&thalt

Die Wirkungen fur die Funktionsfahigkeit der Markte sind eine Folge der beiden Informati-
onsasymmetrien. Nur diese miussen also naher betrachtet werden. Es sind zwei separate nor-
mative Probleme. Jedes kann deshalb je fur sich mit alternativen Losungen verglichen wer-
den. Die Einzelheiten gehéren in die Theorie der Corporate GovertiarBie belegt, dass es

fur beide Probleme eine Vielzahl anderer Lésungen gibt. Auch das verteilungspolitische Prob-
lem kann zunéachst fur sich allein untersucht werden. Die Unteilbarkeit bei den Prifverbanden
ist als solche nur ein Regelungsfolgeproblem. Das Verteilungsproblem sieht das Bundesver-
fassungsgericht nicht in der direkten Forderung kleiner Genossenschaften durch die Leistun-
gen grofRer Genossenschaften. Vielmehr geht es ihm nur darum, dass die Rechtsform der Ge-
nossenscharft gerade fur kleine Unternehmen attraktiv ist und erhalten bleiben soll. Deshalb ist
alternativ zunachst und vor allem nach anderen Losungen fiir die Bewaltigung der beiden In-
formationsasymmetrien zu suchen. Wenn man dafir gar nicht unbedingt einen genossen-
schaftlichen Prufverband braucht, erledigt sich das Verteilungsproblem von selbst. Bleibt es
erhalten, ware schlief3lich zu fragen, warum die Férderung kleiner Unternehmen gerade und
nur eine Angelegenheit groRer Genossenschaften ist. Im Ergebnis I&sst sich also selbst die
komplexe Begrindung des Bundesverfassungsgerichts im Ausgangsfall soweit reduzieren,
dass die immunisierende Wirkung eines Zweckbiindels vermieden wird.

132 Eingéngig zum Charakter von InformationsasymmetrierrdeH, WEIN und BWVERS 1999, 11.3; zu den
Einzelheiten naher&IweIzER 1999.

133 Zu Unteilbarkeiten eingangiqRFscH, WEIN und BENERS1999, 11.2.

134 Umfassend BPTund WYMEERSCH1997; HOPT1998.
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1. Zwecke

1. Einfohrung

Alle bisherigen Uberlegungen waren relativ. Miisste das Bemiihen um eine Dogmatik des
legitimen Zwecks hier enden, ware die Ratlosigkeit der Verfassungslehre nur auf ein hdheres
Niveau gehoben. Die ausgefeilteste Dogmatik von Zielhierarchien nttzt wenig, wenn die Ver-
fassung keine Vorgaben fur die Auswahl des urspringlichen Zwecks enthalt. Denn von ir-
gendeinem normativen Ausgangspunkt aus lasst sich jede staatliche Intervention kunstgerecht
begriinden. Aus dem gleichen Grunde blieben auch Restriktionen fir die Verwendung immu-
nisierender Zwecke wirkungslos. Der Gesetzgeber wirde seine Interventionsabsicht dann nur
offener formulieren. Auch die saubere Unterscheidung zwischen Zweck und Nebenbedingun-
gen macht nur dann Sinn, wenn die Wahl von Zwecken nicht frei ist. Ebenso wirkungslos
bliebe andernfalls die Unterscheidung zwischen Reglungsproblemen und Regelungsfolge-
problemen und die Einsicht in die Eigenstandigkeit einer Regulierung zur Erleichterung ande-
rer Regulierung. Auch Zweckbiindel werden verfassungspolitisch Gberhaupt erst dann zum
Problem, wenn die Wahl der einzelnen Zwecke verfassungsrechtlich kontrolliert ist.

Genau hier setzt die Skepsis vieler Verfassungsrechtler an. Sie stimmen in den Chor der nor-
mativen Relativisten eff". Es gibt keine wissenschaftliche Moglichkeit, zwischen den kon-
kurrierenden normativen Grundnormen zu entscheiden. Die fundamentale normative Relativi-
tat ist nicht hintergehbar. Alle Wissenschaft kann erst dort einsetzen, wo die politische Ent-
scheidung Uber den normativen Ausgangspunkt getroffér’.i€daraus wird im nachsten
Schritt dann gern auch die Irrelevanz des sozialwissenschaftlichen Gemeinwohldiskurses fur
das Recht abgeleitéf.

Den Skeptikern ist zuzugeben, dass die fundamentale Relativitat theoretisch nicht tberwind-
bar ist. Potentiell muss zum Schluss deshalb wirklich unbegriindbar entschieden werden. In
diesem Sinne kann jeder wissenschaftliche Gemeinwonhldiskurs schlief3lich politisch werden.
Das gilt auch fiir eine sozialwissenschaftlich informierte Dogmatik des legitimen Zwecks.
Diese Aussicht ist aber viel weniger erschreckend, als das manchen Verfassungsinterpreten
erscheint. Oft wirkt sich die fundamentale normative Relativitat auf die konkrete Entschei-
dung namlich gar nicht aus. An anderer Stelle habe ich im einzelnen begriindet, wie es dazu
kommen kanf®. Hier miissen die beiden wichtigsten Mechanismen geniigen. Institutionen
konnen die konkurrierenden normativen Ausgangspunkte manchmal wirksam genug vonein-
ander trennen. Die Systemtheorie nennt diesen Vorgang Differenzierung. Das praktisch wich-
tigste Beispiel ist die fir moderne Industriegesellschaften typische Unterscheidung zwischen
privatem Markt und staatlicher Umverteilung. Beim Design der Institutionen einer Marktwirt-

135 Am bekanntesten ist wohl B8ER 1967; weitere Belege beiN&EL in Engel 1998b.

136 Eindringlich $HLINK 1976, 190; s. aus den vielen weiteren Stimmen nur noRivG in Grimm 1994,
773: Staatszwecklehren sind ,in Verfall geraten®.

137  ExplizitvoN ZEZSCHWITZ 1967, 81; 8HLINK in Badura und Dreier 2001, 456; dezidiert anderer Ansicht
SCHULTE 1970, 94; s. aus soziologischer Sicht aucgkuKMANN in Grimm 1994, 18 f.

138 BNGEL Rechtstheorie 2001g.
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schaft kann sich die Rechtsordnung deshalb ganz auf das individualistische Ziel der Effizienz
konzentrieref®. Wer dabei unfair behandelt wird, wird ja durch die Verteilungspolitik kom-
pensiert*.

Der zweite Mechanismus verzichtet auf den fundamentalen Streit iber Grundnormen, wo es
im konkreten darauf gar nicht ankommt. Dass man die normative Frage auch ganz anders
konzeptualisieren kénnte, braucht den Verfassungsinterpreten nicht zu kiimmern, solange das
niemand tut. Selbst wenn dieser Streit ganz offen gefiihrt wird, kann er fir die Lésung des
konkreten Problems doch irrelevant sein, weil alle konkurrierenden Ableitungen zum selben
Ergebnis fiilhret’. Das ist weniger verwunderlich, als es beim ersten Lesen erscheinen mag.
Denn Uber das normative Ziel wird nicht frei von Zeit und Raum entschieden. Deshalb wirkt
sich die historische Kontingenz des Entscheidungsvorgangs auf das Entscheidungsergebnis
aus. Fairerweise muss man allerdings hinzufligen, dass diese Medizin bei der Entscheidung
im Einzelfall starker wirkt als bei der Beurteilung der allgemeinen Regeln eines Gesetzes.
Irgendjemand wird sich schlie3lich immer finden, der den Konsens nicht teilt. Ist er zugleich
der Beschwerdeftihrer, kann das Gericht der Entscheidung zwischen den konkurrierenden
normativen Ausgangspunkten nicht ausweichen. Dass einige wenige Personen einem breiten
gesellschaftlichen Konsens uber die Lésung fernbleiben, hindert das Gericht dagegen noch
nicht, den Konsens bei seiner Entscheidung zu verwtften

Im Gbrigen ist das Problem bei ndherem Zusehen meist weniger scharf, als es den Skeptikern
erscheint. Denn fur den unaufgeldsten Widerspruch zwischen konkurrierenden normativen
Prinzipien verwenden die Juristen in ihrem Alltag ja einen viel weniger dramatischen Begriff.
Sie sprechen von Abwéagung. Wenn man den Begriff ernst nimmt, darf man ihn allerdings
nicht auf ein bloRes Rechenexempel verkirzen. Fundamentale Relativitat bedeutet, dass die
widerstreitenden normativen Kategorien nicht ineinander tibersetzt werden k&hrizar-

Uber setzt sich auch die Verfassung nicht hinweg. Sie enthalt also keine kiinstliche einheitli-
che Elle, mit der fur die Zwecke des Rechts an jedem normativen Belang Mafl genommen
wiirdé**. Die Verfassung verlangt nur, dass schlieflich entschieden wird. Im Konkreten ent-
halt sie allerdings manchmal ausdriicklich selbst die Entschetfun§o steht nach

Art. 87 fIl 1 GG und Art. 143 b GG fest, dass die Deutsche Bundespost privatisiert und in
den Wettbewerb entlassen werden muss. Dem kann kein Verfassungsinterpret den letztlich
nicht auflésbaren normativen Konflikt zwischen Allokation und Verteilung entgegenhalten.

139 Es sollte allerdings nicht auf allokative Effizienz verengt werden, sondern Allokation ins rechte Verhalt-
nis zu Evolution setzen, naheNE&EL in Depenheuer, Engel und von Danwitz 2002b, 59-62.

140 Na&her EGEL in Einhorn 2002c.

141 Naher EGEL Rechtstheorie 2001g, 44-47.

142 Auf Dauer genlgt diese Art des Pragmatismus allerdings nicht. Man braucht ein Verfahren, das sagt,
wann Abweichungen unterhalt der normativen Relevanzschwelle bleiben und deshalb ignoriert werden
kénnen. In ihrem eigenen Geschéft ist den Juristen dieses Problem bestens vertraut. Sie I[6sen es mit der
Unterscheidung zwischen (ernstzunehmenden) Mindermeinungen und (zu ignorierenden) ,abwegigen*
Positionen.

143 Né&her EGEL Rechtstheorie 2001g, 25-31.

144  Das ist letztlich der in der Durchfuhrung faszinierenden Position u@x¥A Die Gewichtsformel 2002b
entgegenzuhalten.

145 Darauf weist ERCHE1999, XX zu Recht hin.
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der organisierten ,Vertretung der gewerblichen Wirtschaft®, also mit der Partizipation an der
staatlichen Regelbildung gerechtfertfit

V. Soziale Probleme

Die Grundrechtsdogmatik spricht vom ,legitimen Ziel“. In diesem Begriff kommt die Wirk-
lichkeit zunachst einmal nicht vor. Welche Ziele legitim sind, scheint eine reine Frage des
normativen juristischen Diskurses. Deshalb eignet sich dieses Tatbestandsmerkmal ja als
dogmatische Schnittstelle zur Staatsaufgabenlehre oder, moderner, zu normativer sozialwis-
senschaftlicher Theorie. Die Wirklichkeit tritt in dieser Vorstellung erst danach auf den Plan.
Sie muss sich an den dogmatischen Aussagen Uber die Legitimitat des Ziels messen lassen.
Sie ist dogmatisch gesprochen der Sachverhalt, der unter die verfassungsrechtlichen Aussagen
Uber die Legitimitat des Ziels zu subsumieren ist. Zumindest ist die Subsumtion einer allge-
meinen gesetzlichen Regel unter das UbermaRverbot aber ein viel voraussetzungsvollerer
Vorgang als die Anwendung einer allgemeinen Regel auf einen Einzelfall (1). Sieht man na-
her hin, ist die Herausforderung sogar noch starker. Denn es gibt einen inneren Zusammen-
hang zwischen der Bestimmung des legitimen Ziels und der Definition eines I6sungsbedurfti-
gen sozialen Problems (2). Ist man einmal so weit, entdeckt man eine dritte Herausforderung.
Die politischen Institutionen definieren ein Problem gar nicht so selten deshalb als I6sungsbe-
durftig, weil es die Bevolkerung oder die 6ffentliche Meinung so empfinden. Ist aber auch vor
der Verfassung akzeptabel, dass Grundrechte allein um der 6ffentlichen Besorgnis willen ein-
geschrankt werden (3)? Schliel3lich ist die Wirklichkeit immer komplizierter als jede Theorie.
Ohne theoretische Sttitze lassen sich allgemeine Regeln aber nicht formulieren. Wie weit darf
sich der Gesetzgeber dann durch Typisierung auf die Seite der Theorie schlagen (4)?

1. Subsumtion

Hund beif3t Mann: wie ist die Rechtslage? An solchen Beispielen lernt ein Jurist die Kunst der
Subsumtion. Er findet in § 833,1 BGB die zentrale Anspruchsgrundlage. Durch einen Blick in

die Kommentare verschafft er sich eine Vorstellung vom Konzept des Tierhalters und von der
Unterscheidung zwischen Luxus- und Nutztieren. Normtext und Anwendungspraxis generie-
ren hier also zusatzliche Fragen an die Rechtswirklichkeit. Diese Fragen sind im Normalfall
einfach zu beantworten. Allenfalls scheitert der Anspruch, weil der beweisbelasteten Partei
der Beweis nicht gelingt.

Scheinbar ist es bei der Subsumtion eines Gesetzes unter die Anforderungen des UbermafR-
verbots nicht anders. Der Gesetzgeber verbietet den Einsatz eines toxischen Stoffes. Dadurch
greift er in die von Art. 2 |, vielleicht auch von Art. 12 | GG geschuitzte unternehmerische

Handlungsfreiheit ein. Keines der beiden Grundrechte hat benannte Schranken. Der Gesetz-

209 BVerfG 7.1.2001, R 39 — IHK.
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geber kann deshalb ohne dogmatische Umwege auf den Wunsch nach dem Schutz von
Mensch, Tier, Pflanze und Naturhaushalt verweisen. So weit, so gut. Aber was heifl3t, der Stoff
ist toxisch? Welcher chemische oder biologische Prozess kann welche nachteiligen Folgen
auf die Leistungsfahigkeit welches natlrlichen Organismus haben? Wie mussen Stoff und
Organismus miteinander in Berihrung kommen, damit diese Wirkung eintritt? Macht die fur
lebende Organismen charakteristische Regenerationskraft die nachteilige Wirkung schnell
wieder rickgangig? Welche Dosis kann welcher Organismus einmalig oder Uber einen lange-
ren Zeitraum tolerieren? Welche Vorschadigungen machen welche Organismen anfélliger?

Bereits diese kurze Liste von Fragen zeigt, dass die Priifung einer allgemeinen Regel am U-
bermaRverbot praktisch immer eine Entscheidung unter Unsicherf3&it iier ist nicht der

Ort, um eine Dogmatik fir rechtliche und insbesondere gesetzgeberische Entscheidungen un-
ter Unsicherheit zu entwickel. Der Blick auf die Behandlung des Problems durch das
Bundesverfassungsgericht muss genugen.

Manchmal stitzt es seine Entscheidung auf eine eigene Prognose. So hat es das Verbot der
Fernsehaufnahme von Gerichtsverhandlungen etwa wie folgt begriindet:

,Viele Menschen verandern ihr Verhalten in Anwesenheit von Medien. Manche
fuhlen sich durch die Medienaufnahmen befliigelt, andere gehemmt. [...] Der Pro-
zess der Wahrheitsfindung kann auch leiden, wenn die am Verfahren beteiligten
Personen versucht sind, ihr Verhalten an der erwarteten Medienwirkung auszu-
richten'2

Die abweichende Meinung dreier Richter stitzt sich explizit auf die Ergebnisse sozialwissen-
schaftlicher Forschurfdf. In anderen Entscheidungen gesteht das Gericht dem Gesetzgeber
dagegen einen Spielraum fur die Einschatzung tatsachlicher Zusammenhange zu. So hat es
das Verbot des Schéachtens im Tierschutzgesetz nicht an wissenschaftlichen Zweifeln dartiber
scheitern lassen, ob die vorherige Betdubung dem Tier eigentlich wirklich weniger Schmerzen
und Leiden bereitét” Je komplexer der zu beurteilende Sachverhalt ist, desto weiter zieht

210 XKkoBs 1985, 200-212; SHLINK in Badura und Dreier 2001, 455;LAxy Veroffentlichungen der Verei-
nigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 2002a, 27 spricht stattdessen von ,epistemischen Spielrdumen®;
aus der alteren Literatur siehe die knappen Hinweisevbgi ZEzsCcHWITZ 1967, 108 f. und 165; MR-

TENS 1969, 191.

211 Dazu BIECKER GEN DOHMANN in Lege 2001; s. auchNgEL, HALFMANN und STHULTE 2002 und dort
insbes. RGEL in Engel, Halfmann und Schulte 2002d.

212 BVerfG 24.1.2001, R 82 — n-tv, s. auch ebd. R 81 und BVerfG 19.1.2001, R 30 — Prufverband.

213 BVerfG 24.1.2001, R 94: ,Parallel dazu hat Offentlichkeit einen grundlegenden Funktionswandel erfah-
ren (siehe dazu Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 5. Aufl. 1996). Gegenwértig werden neue
nachhaltige Veranderungen beobachtet, die etwa in dem Begriff der Informationsgesellschaft geblindelt
werden (vgl. etwa Bundesministerium flr Wirtschaft <Hrsg.>, Die Informationsgesellschaft, 2. Aufl.
1997; Schlussbericht der Enquete-Kommission Zukunft der Medien in Wirtschaft und Gesellschaft —
Deutschlands Weg in die Informationsgesellschaft, 1998). Neue elektronische Techniken, Kommunikati-
onsinfrastrukturen, Prasentationsformen sowie Medieninhalte sind entstanden. Die Medien sind zu wich-
tigen Begleitern fast aller Blrger geworden. Sie prdgen grof3e Zeiteinheiten des Tagesablaufs und
bestimmen die Kommunikation der Birger nachhaltig (vgl. Berg/Kiefer <Hrsg.>, Massenkommunikation,
Band V, 1996, S. 25 ff[...].“; s. auch BVerfG 3.4.2001, R 64 f. — Pflegeversicherung Kinder.

214 BVerfG 15.1.2002, R 39 — Schéachten.
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das Gericht den Einschatzungsspielraum des GesetzebBer Gesetzgeber darf sich dabei
grundsatzlich auch auf modellhafte Annahmen stiftZefr kann den status quo tbergangs-
weise aufrecht erhalten, so lange zu unsicher ist, wie alternative Lésungen wirken $lirden

Ja der Gesetzgeber darf sich schlief3lich sogar Uber die empirischen Annahmen des Bundes-
verfassungsgerichts in &lteren Urteilen hinwegsétZeAuch dann, wenn er unter Unsicher-

heit entscheidet, muss der Gesetzgeber aber verfassungsrechtliche Grenzen einhalten. Sie
hangen von der Eigenart des Sachbereichs, von den verfliigbaren Erkenntnismitteln und von
der Bedeutung der auf dem Spiel stehenden Rechtsgi&t ®enn er unter Unsicherheit
entschieden hat, muss der Gesetzgeber seine Entscheidung Uberprifen, sobald mehr Sicher-
heit besteHt°.

2. Definition des sozialen Problems

Subsumtion ist ein hermeneutischer Vorgang. Der Blick wandert zwischen Sachverhalt und
Norm hin und her. Erst am Ende dieses Vorgangs steht fest, welcher Teil der Wirklichkeit zur
Rechtswirklichkeit geronnen ist. Erst durch das Verfahren der Subsumtion definiert sich die
Rechtsordnung also das l6sungsbedurftige Problem. Nun sind die meisten Rechtsprobleme
gottlob keine blof3en binnenjuristischen Konstruktionen. Sie stehen vielmehr im Zusammen-
hang mit einem sozialen Problem. Wenn der Hund den Mann gebissen hat, hat der Mann
Schmerzen. Er muss behandelt werden. Vermutlich will er auch Genugtuung. Die erwahnte
Tierhalterhaftung sieht aber nur die ersten beiden Probleme. Der Mann erhalt seine Heilungs-
kosten ersetzt und bekommt ein Schmerzensgeld. Seinen Wunsch nach Genugtuung arbeitet
die Rechtsordnung an anderer Stelle, ndmlich im Strafrecht ab. Da man dem Tierhalter im
Normalfall keinen strafrechtlichen Schuldvorwurf machen kann, fallt dieses Interesse letztlich
aus.

Grundsatzlich ist es bei der Prufung allgemeiner Regeln an den Grundrechten nicht anders.
Das Rechtsproblem ist die Vereinbarkeit der Regel mit dem hdherrangigen Verfassungsrecht.
Welil das voraussetzt, dass der Gesetzgeber ein legitimes Ziel verfolgt, ist die Bestimmung des
Rechtsproblems riickgekoppelt an ein soziales Problem. Sie ist damit aber nicht notwendig
identisch. Vielmehr muss die Grundrechtsdogmatik auch dartber entscheiden, welche Teile
der sozialen Wirklichkeit das Recht lberhaupt wahrnimmt. Die Ubersetzung des sozialen
Problems in ein Rechtsproblem kann es auch inhaltlich umfofthen

215 BVerfG 20.3.2001, R 46 — Altersgrenze; BVerfG 3.4.2001, R 63 — Pflegeversicherung Kinder.

216 BVerfG 18.1.2001, R 12 - Leitungsrecht; BVerfG 3.4.2001, R 53 — Karenztage.

217 BVerfG 8.2.2001, R 32 — Sachenrechtsmoratorium.

218 BVerfG 20.3.2001, R 45 — Altersgrenze. Vermutlich ist allerdings nicht zufallig, dass das Gericht gerade
in diesem Fall reiche Nachweise aus der empirischen sozialwissenschaftlichen Literatur zitiert.

219 BVerfG 24.1.2001, R 99 — n-tv (abweichende Meinung).

220 BVerfG 3.4.2001, R 63 — Pflegeversicherung Kinder; BVerfG 24.1.2001, R 99 — n-tv (abweichende Mei-
nung).

221 An unerwarteter Stelle findet sich die folgende, treffende Beschreibung des Problems: ,Die Formulierung
von Zielen stellt daher zwar die Basis dar, gleichzeitig aber nur einen ersten Schritt bei der Institutionali-
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In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 2001 kommt dieser Ge-
danke am klarsten in der folgenden Passage zum Ausdruck, die eigentlich nicht hierher ge-
hort:

,Ob eine Handlung als verwerfliche N6tigung zu bewerten ist, lasst sich ohne
Blick auf den mit ihr verfolgten Zweck nicht feststellen. Mit der Bewertung des
zugrunde liegenden Zwecks wird zugleich eine Weiche fir die Verwerflichkeits-
prifung gestellt. Erfolgt das Verhalten im Schutzbereich des Art. 8 GG, muss die
Bestimmung des relevanten Zwecks von der wertsetzenden Bedeutung dieses
Grundrechts geleitet seiff>

Auch sonst gibt es jedoch einen inneren Zusammenhang zwischen dem Schutzniveau des
Grundrechts im Einzelfall und der Grol3ztigigkeit oder Strenge bei der Definition des verfas-
sungsrechtlich relevanten sozialen Probf&rhs

Durch die Unterscheidung zwischen dem sozialen Problem und dem Rechtsproblem lasst sich
schliel3lich auch die Sorge um eine immunisierende Definition des legitimen Ziels besser be-
wéltigerf**. Entscheidend ist schlieBlich namlich nicht, wie komplex die Wirklichkeit ist.
Vielmehr kommt es darauf an, einen wie komplexen Ausschnitt der Wirklichkeit die Verfas-
sung dem Gesetzgeber erlaubt, auf einmal anzugehen. Je héher das Schutzniveau des Grund-
rechts im Einzelfall ist, desto mehr muss sie den Gesetzgeber zwingen, seine normativen Ab-
sichten in einzeln kontrollierbare Teilregelungen aufzulésen. In diesem Lichte wird deutlich,
wie verfassungspolitisch brisant eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Re-
form der gesetzlichen Krankenversicherung ist:

,verfolgt der Gesetzgeber ein komplexes Ziel — wie die finanzielle Stabilitat der
gesetzlichen Krankenversicherung — mit vielfaltigen Mitteln, ist eine MalRhahme
nichgzléngeeignet, weil die Betroffenen andernorts grofRere Einsparpotenziale se-
hen*“<>,

Das Beispiel belegt: letztlich entscheidet die enge oder weite Definition des verfassungsrecht-
lich relevanten sozialen Problems Uber die Wirkkraft der Grundrechte.

3. Wahrgenommene versus ,wirkliche* soziale Probleme

In unserem Alltag sind wir umstellt von Gefahren. Im StraRenverkehr sterben jahrlich Tau-
sende und noch viel mehr werden verletzt. Lebensmittel kénnen von Krankheitserregern ver-

sierung von Suchprozessen [...]. Letztlich kommt es darauf an, ob und zu welcher Verstandigung auf ge-
meinsame und verbindliche Ziele ein solcher Such- und Lernprozel} fuhren kann. Ziele sind damit gleich-
zeitig Impuls und mdgliches Ergebnis von Nachhaltigkeitsstrategien®, Konzept Nachhaltigkeit 1998, 33.
222 BVerfG 24.10.2001, R 55 — Blockade.
223 Vqgl. aus der Literatur €BITZ Archiv des offentlichen Rechts 1973, 616;EWMDT Archiv des o6ffentli-
chen Rechts 1979, 418, 438 und passinR948HBERG 1981, 226-231; BCHSLING 1989, 33; BIMKE
1998, 101; [ERCHE 1999, XIX; erneut ist dabei mit LeXY Die Gewichtsformel 2002b zu betonen, dass
es nicht allein und nicht einmal vorrangig auf das abstrakte Gewicht des jeweils einschlagigen Grund-
rechts ankommt, sondern auf seinen Schutzgehalt im konkreten Fall.
224 S.obenll 2.
225 BVerfG 20.3.2001, R 31 — Altersgrenze.
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seucht und mit giftigen Chemikalien behandelt sein. Ein einziger Virus kann die intellektuelle
Arbeit von Monaten zerstoren und uns unseres elektronischen Gedachtnisses berauben.
Trotzdem fahren wir Auto, essen wir Fleisch und tauschen wir e-mails. Dass Gefahren lauern,
wissen wir irgendwie schon. Aber wir halten uns nicht konkret fiir gefahrdet. Mit einem
Skandal nach Art der BSE-Krise kann sich das schlagartig &ndern. Dann isst eine ganze Re-
publik monatelang kein Fleisch mehr, bis der 11. September ein anderes, noch groReres Risi-
ko ins Zentrum der Aufmerksamkeit riié&& Auch jenseits der aktualisierenden Wirkung von
Skandalen unterscheidet sich die offentliche Wahrnehmung von Risiken erheblich von ihrer
Wahrnehmung durch die jeweils einschlagigen Expéffen

Das rituelle Schachten hat das Bundesverfassungsgericht zur Auseinandersetzung mit diesem
Problem gezwungen. Das Gericht hat sich dabei ganz offen auf die Seite der 6ffentlichen
Wahrnehmung geschlagen:

,Diesen Konsequenzen fur glaubige muslimische Metzger und ihre ebenfalls
glaubigen Kunden steht gegeniber, dass der Tierschutz einen Gemeinwohlbelang
darstellt, dem auch in der Bevdlkerung ein hoher Stellenwert beigelegt wird. Der
Gesetzgeber hat dem dadurch Rechnung getragen, dass er Tiere nicht als Sachen,
sondern als — schmerzempfindende — Mitgeschopfe verétght*

Oder noch deutlicher:

,Das ist ein legitimes Regelungsziel, das auch dem Empfinden breiter Bevolke-
rungskreise Rechnung tragéztg. ,Uber das Instrument der Ausnahmegenehmigung
soll ein Weg ert6ffnet werden, der es erlaubt, 6ffentlicher Kritik am religios moti-
vierten Schlachten ohne Betaubung insbesondere in Form sogenannter Haus- und
Privatschlachtungen zu begegn&fi

Man wird das nicht in Bausch und Bogen verurteilen koriferManchmal ist die soziale
Wahrnehmung sogar das eigentliche soziale Problem. So hat das Bundesseuchengesetz des
Jahres 1963 die Impfung gegen Kinderlahmung mit lebenden Impfstoffen weiterhin erlaubt.
Der Gesetzgeber wusste, dass damit ein, wenn auch geringes, Risiko verbunden ist, dass Drit-
te vom Impfling angesteckt werden. Er hat es trotzdem bei der herkdmmlichen Impfung be-
lassen. Denn er rechnete damit, dass die alternative intravendse Impfung mit abgetdteten
Keimen in der Bevdlkerung nicht ausreichend akzeptiert werden wirde. Ohne eine ver-

226 Anschaulich@rprin Engel, Halfmann und Schulte 2002;18JLTE in Engel, Halfmann und Schulte 2002.

227  Anschaulich RDES und SUNSTEIN University of Chicago Law Review 1995.

228 BVerfG 15.1.2002, R 45 — Schachten.

229 Ebd., R 36.

230 Ebd., R 50; s. auch BVerfG 22.2.2001, R 27 — Ankaufsrecht: ,Damit ging haufig, insbesondere bei den
Inhabern von Nutzungsrechten, auch das Bewusstsein einer eigentimerahnlichen Stellung hinsichtlich der

Grundstucke einher [...]. Diese schiutzenswerte Position der Nutzer durfte (und musste) daher vom Ge-
setzgeber bei der Neugestaltung der Eigentumsordnung auch im Lichte von Art. 14 GG beriicksichtigt
werden.”

231 Nuancierend B&LABRESI 1985, 61 und 72; SNSTEIN Stanford Law Review 1996, 264, 267 und 293;
vehement ablehnend dagegels&usi Risk Equity 2000, 32.
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gleichsweise hohe Impfdichte ist ein wirksamer Schutz gegen eine Kinderlahmungsepidemie
aber nicht moglich*>

Andererseits muss der Staat den Betroffenen erklaren kbnnen, warum er in ihre Freiheit oder
in ihr Eigentum eingreift. Wie schwer das sein kann, zeigt ein anderes Beispiel aus dem Recht
der Seuchenabwehr. Der Gesetzgeber sah sich zu der Klarstellung veranlasst, dass Gegens-
tdnde der Kranken nur dann vernichtet werden durfen, wenn sie wirklich mit dem Erreger
behaftet sind oder dies jedenfalls anzunehmen ist. Der Gesetzgeber reagierte damit auf Falle,
in denen die Behdrden zur Beruhigung der Bevolkerung vollig harmlose Gegenstande der
Kranken verbrannt hattéff. Letztlich geht es also auch hier nur im Wege der Abwagung.
Kann der Gesetzgeber zur Begrindung fur einen Eingriff nicht mehr als 6ffentliche Unruhe
angeben, muss die Besorgnis fir ein gewichtiges Grundrecht sehr schwer wiegen, der Eingriff
dagegen leicht sein. Ebenso liegt es, wenn erst die oOffentliche Erregung ein naturwissen-
schaftliches oder soziales Phanomen zum sozialen Problem macht.

4.  Typisierung

Auch Typisierung lasst sich als Unterschied zwischen dem sozialen Problem und der Defini-
tion des Rechtsproblems begreifen. Das Recht ignoriert einen Teil der realen Komplexitat. Es
behandelt jeden Fall als einen Durchschnittsfall oder nimmt jedenfalls nicht die ganze Band-
breite der Unterschiede &tit

Typisierung ist ein zentraler Topos in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
Legitimitat gesetzgeberischer Ziéte Der Gesetzgeber darf typisieren, um Regulierungskos-

ten zu sparen. Dieser Gesichtspunkt hat vor allem dann Gewicht, wenn er Massenerscheinun-
gen bewaltigen mué¥. Er darf dabei auch an die Verstandlichkeit und Praktikabilitat der
Normen denkefi’. Er darf weiter typisieren, um Streitigkeiten tiber die Auslegung schwer zu
subsumierender Begriffe zu vermeid&h Typisierung ist auch dann zulassig, wenn andern-
falls die Gefahr bestiinde, dass das legitime Ziel des Gesetzgebers sonst weitgehend unver-
wirklicht bliebe?*®. SchlieRlich kann er von weiteren Differenzierungen absehen, um die
Funktionsfahigkeit eines Gerichtsverfahrens zu sicf@riDie Freiheit zur Typisierung ist

232 BTDrs. IV/397, 3; ndheriliME 2001, insbes. 134.

233 8§10 aBSeuchG in der Fassung des Vierten Anderungsgesetzes, dazu ebd., 129 f.

234  Aus der Literatur s. vor allemd®imMm 1996 und weiter etwaBRCHEIn Isensee und Kirchhof 2000, §122,
R 18.

235 S. auBer den sogleich noch néher geschilderten Entscheidungen BVerfG 19.1.2001, R 35 — Prifverband;
BVerfG 24.1.2001, R 84 — n-tv; BVerfG 8.2.2001, R 38 — Sachenrechtsmoratorium; BVerfG 3.4.2001, R
62 — Pflegeversicherung Wabhlrecht.

236 BVerfG 3.4.2001, R 67 — Pflegeversicherung Wahlrecht; BVerfG 22.5.2001, R 39 — Gesund-
heitsstrukturgesetz.

237 BVerfGE 97, 186, 195 — Kiindigungsschutz.

238 BVerfG 22.2.2001, R 35 — Ankaufsrecht.

239 BVerfG 22.5.2001, R 39 — Gesundheitsstrukturgesetz.

240 BVerfG 24.1.2001, R 87 — n-tv.
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aber nicht grenzenl8$.. Insbesondere muss der Gesetzgeber seiner Regel auch wirklich einen
typischen Fall zugrunde leg&€A AuRerdem muss er beobachten, ob der urspriinglich typi-
sche Fall spater untypisch witt

V. Kompetenzen

Die Dogmatik des legitimen Ziels entscheidet nicht nur dartiber, wie viel Schutz der Birger
gegen den Gesetzgeber erhalt. Vielmehr entscheidet sie unvermeidlich zugleich auch dariber,
wie die Macht zwischen dem Gesetzgeber und dem Bundesverfassungsgericht véffeilt ist
Dafir gibt es drei dogmatische Stellschrauben: das Ausmal3 der Freiheit des Gesetzgebers zur
Wahl von Regelungszielen (1). Seine verfassungsrechtlichen Pflichten bei der Aufklarung des
Sachverhalts (2). Schlie3lich das Ausmal} seiner Freiheit zur Definition des regelungsbedurf-
tigen sozialen Problems (3). Welche Bedeutung hat es, wenn der Gesetzgeber (ausnahmswei-
se) ausdrucklich sagt, welches Ziel er im Auge hatte (4)? Auf welchen Zeitpunkt kommt es
an: den Erlass des Gesetzes oder die letzte mundliche Verhandlung vor dem Bundesverfas-
sungsgericht (5)?

1. Zweckwahl

Es scheint beinahe schon einer der seltenen Falle, in denen sich die Verfassungsjuristen einig
sind: der Gesetzgeber ist frei bei der Wahl von RegelungsZf@lésur, wenn man ganz ge-

nau sucht, findet man wenigstens vorsichtige Skepsis. Die Bestimmung des legitimen Ziels
durfe nicht dem ,Dezisionismus iiberantwortet* wertfénDas Grundgesetz setze dem Ge-
setzgeber wenigstens tiberhaupt einen Rahmen, wenn auch einen seh(v&iterverfas-

sung ziehe wenigstens ,jene aul3ersten Grenzen der Gerechtigkeit, vor denen das Entschei-

241 S. auBer den sogleich naher erlauterten Entscheidungen BVerfG 24.1.2001, R 88 und (abweichende Mei-
nung) R 100 — n-tv; BVerfG 1.8.2001, R 20 f. — Generika.

242 BVerfG 24.1.2001, R 86 — n-tv; BVerfG 27.4.2001, R 13 — Vertragsarzt.

243 Anschaulich BVerfG 3.4.2001, R 62 — Pflegeversicherung Kinder: ,Die Benachteiligung der beitrags-
pflichtigen Versicherten mit Kindern gegeniber kinderlosen Mitgliedern der sozialen Pflegeversicherung,
die jeweils der Generation der Beitragszahler angehdren, kann der Gesetzgeber so lange vernachlassigen,
wie eine deutliche Mehrheit der Versicherten Erziehungsleistungen erbracht hat. Der Gesetzgeber kann
unter solchen Umsténden von seinem Recht zur Generalisierung Gebrauch machen und von einer die Er-
ziehungsleistung bertcksichtigenden Differenzierung der Beitrdge absehen”.

244  Besonders deutlichcBLINK in Badura und Dreier 2001, 456, 461 und 462; s. auch sclosiniSk 1976;
ahnlich skeptisch BCKENFORDENeue Juristische Wochenschrift 1976, 2091-2099.

245 Die folgende Liste ist mit Sicherheit nicht vollstandigaRTENS 1969, 186 f; 8HULTE 1970, 75 ,Alle
Gesichtspunkte, die der Gesetzgeber positiv berlicksichtigt, sind offentliche InteressemERKATE
1983, 117 ,Zwecksetzung durch den GesetzgeberRCKHOF in Kirchhof und Isensee 1996, R 25;
BUMKE 1998, 217 Grundrechtsvorbehalt als ,Erméchtigung zur Gestaltung des Gemeinwe SRTS{E L
1999, XII, XV und passim; 3ENSEEin Isensee und Kirchhof 2000, § 111, R 73 ,Die Verfassung lasst
dem Gesetzgeber Ermessen, sein Ziel zu wéahlen innerhalb der relativ wenigen und weitmaschigen Vor-
gaben, die sie fur die (durchwegs ungeschriebenen) Staatsaufgaben enthdltykSin Badura und
Dreier 2001, 450

246 XRABITZ 1976, 77.

247 SHULTE 1970, 74.
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dungsprimat des demokratischen Gesetzgebers zu weichefi®hdtenigstens ,fiskalische
Bereicherungswiinsche* und ,soziale Umschichtungen und Konfiskationen, deren Zweck sich
in der Umschichtung selbst und der Vernichtung von Rechtspositionen an sich erschopft*
scheiden aus. Aber ,die legislatorische Kompetenz [endet] erst dort, wo sie ausschlief3lich im
Privatinteresse einer oder mehrerer bestimmter Einzelpersonen missbraucfit’wird*

Auch mit diesen zégernden Zugestandnissen bleibt vom Freiheitsschutz gegen den Gesetzge-
ber praktisch nichts mehr tibrig. Denn die Uberlegungen zur Binnenstruktur des juristischen
Diskurses Uber legitime Zwecke haben ja gezeigt, dass der Gesetzgeber nicht einmal virtuos
sein muss, um fir praktisch jede Intervention in Freiheit und Eigentum ein passendes Ziel zu
finden. Wer fir mehr Verfassungskontrolle streitet, nimmt dem Gesetzgeber damit auch nicht
die Freiheit zur Entscheidung Uber politische Prioritaten. Er wird nicht zum Exekutivorgan
normativer Theorie. Er muss sich nur gefallen lassen, dass das, was er tatsachlich tut, mit der
Elle normativer Theorie nachgemessen ifd

2.  Aufklarung des Sachverhalts

Das Recht tberwindet Unsicherheit gar nicht selten dadurch, dass es mit Autoritat Wirklich-
keit konstruiert. Das geschieht etwa, wenn ein Gericht nach Beweislast entscheidet. Aul3er-
halb der Welt der Juristen bleibt nach wie vor zweifelhaft, ob die behauptete Tatsache wahr
oder falsch ist. Vielleicht gibt es sogar eine einfache Mdglichkeit, ihnre Wahrheit zur allgemei-

nen Uberzeugung darzulegen. Fur das Recht steht nun trotzdem fest, dass die behauptete Tat-
sache nicht vorliegt. Nur so kann die Rechtsordnung namlich ein non liquet vermeiden. Wenn
das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber einen Einschatzungs- und Prognosespielraum
zugesteht, hat das dieselbe Wirkung. Fur das Verfassungsrecht steht einstweilen fest, dass die
tatsachlichen Erwartungen des Gesetzgebers zutfeffé&r darf sich dabei auch auf modell-

hafte Uberlegungen stiitz8A Es geniigt, wenn er ,plausible Annahmen® machen k&nn

In jingster Zeit wird allerdings das Bemiihen des Gerichts erkennbar, dem Gesetzgeber stren-
gere Vorgaben fiir die Sachverhaltsermittlung zu matfieGelegentlich tibernimmt das Ge-

248 VON ZEZSCHWITZ1967, 184.

249  Alle Zitate von MARTENS 1969, 188.

250 Vgl. KIRcHHOFIn Kirchhof und Isensee 1996, § 59, R 28 ,Das Grundgesetz schreibt die Ziele nicht vor,
begrenzt aber den Spielraum gesetzgeberischer Zielfindung*.

251 Umfassend ERERSCHMIDT2000; als Kontrast s.HWERDTFEGERIn Stodter 1977; aus der Rechtspre-
chung s. jungst wieder BVerfG 15.1.2002, R 39 — Schéachten.

252 BVerfG 20.3.2001, R 51 f. — Altersgrenze (der Gesetzgeber hatte ein Anreizmodell zu Grunde gelegt).

253 BVerfG 27.4.2001, R 7 — Vertragsarzt: ,Er konnte sich dabei auf plausible Annahmen stiitzen. Unter
Hinweis auf eine Reihe von wissenschaftlichen Untersuchungen hat der Gesetzgeber auf das "Phanomen
der angebotsinduzierten Nachfrage" (BTDrucks 12/3608, S. 98) hingewiesen®.

254  Deutlich BVerfG 3.4.2001, R 71 f. — Pflegeversicherung Wahlrecht: ,Deshalb hat der Gesetzgeber zu
prufen, ob nicht auch die Funktionsfahigkeit der privaten Pflegeversicherung auf langere Sicht entschei-
dend davon abhéngt, dass in ausreichendem Mafie neue Pramienzahler nachwachsen. Tragen auch in der
privaten Pflegeversicherung Versicherungsnehmer mit Kindern zusatzlich zu ihrem Geldbeitrag einen er-
heblichen generativen Beitrag zur Aufrechterhaltung des Versicherungssystems bei, ist es [...] mit Art. 3
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richt die Sachverhaltsermittlung sogar sélbstAuch geniigt ihm nicht, dass sich der Gesetz-
geber einmal bei Verabschiedung des Gesetzes lber den Sachverhalt vergewissert. Er muss
vielmehr kiinftig beobachten, ob sich die Verhéltnisse in relevanter Weise arfdétach

weiter geht die Minderheitsmeinung der Entscheidung tUber die Fernsehaufnahme von Ge-
richtsverhandlungen. Sie verlangt vom Gesetzgeber, dass er die Erfahrungen in Parallelfal-
ler”™” und im Ausland auswertef, und dass er Pilotprojekte durchfiffirt

3. Problemdefinition

Die Bestimmung eines normativen Anliegens und die Wahrnehmung eines bestimmten Aus-
schnitts der Wirklichkeit miussen schlie3lich zur Definition eines sozialen Problems als
Rechtsproblem zusammengefiihrt werd&nWer diese Entscheidung treffen darf, entscheidet
zugleich auch uber die Wirkkraft der Grundrechte. Schrifffifrand Verfassungsgericht sind

hier traditionell sehr zuriickhalteffd. Der Gesetzgeber darf in sich geschlossene Lésungen
wahlerf®® ein Rechtsgebiet neu gestaft&hund auf einen grundlegenden Wandel der gesell-
schaftlichen Verhaltnisse reagieféh

Demgegeniber hdrabitz bereits im Jahre 1973 betont, dass die Freiheit des Gesetzgebers
zur Problemdefinition von der Wirkkraft des Grundrechts abhangen muss, in das er eingreift.
Grabitz hat aus diesem Gedanken ein vierstufiges System abgeleitet. Am strengsten ist die
bloRRe ,legislatorische Konkretisierungskompetenz®, die etwa fur die Anordnung von Unter-

Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 GG unvereinbar, wenn dieser Beitrag bei der Pramienfestsetzung
unberucksichtigt bleibt. Dem musste der Gesetzgeber Rechnung tragen*.

255 So war es im Fall BVerfG 20.2.2001, R 29 — Durchsuchung: ,In der Literatur werden die Neigung zu
exzessiver und zum Teil missbrauchlicher Anwendung der Eilkompetenz durch die Strafverfolgungsbe-
horden, insbesondere durch die Polizei beklagt [zahlreiche Nw.] und die Mangelhaftigkeit der richterli-
chen Kontrolle beanstandet. Die Méangel werden unter anderem darauf zurtickgefuhrt, dass der Ermitt-
lungsrichter, auch aus Grinden unzureichender personeller Ausstattung der Amtsgerichte, unter zu star-
kem Zeitdruck stehe, dass er gerade bei umfangreichen Verfahren keine vollstandige Kenntnis des
Sachstands erlangen kénne und dass ihm oft das notwendige Fachwissen in Spezialgebieten fehle [zahl-
reiche Nw.] “.

256 BVerfG 7.11.2001, R 38 — IHK; BVerfG 24.1.2001, R 104 — n-tv (abw.M.), s. auch ebd. R 99: ,Die
Rechtfertigung muss auf die Gegenwart bezogen sein und deshalb den geschilderten Wandel zur Informa-
tionsgesellschaft verarbeiten®.

257 BVerfG 24.1.2001, R 105 — n-tv (abw.M.).

258 Ebd. R 102.

259 Ebd. R 106.

260 Naher oben IV, insbes. 2.

261 Starke Worte findet WRTENS 1969, 187: ,Dirfte jedermann ihre Geltung [der vom Gesetzgeber definier-
ten offentlichen Interessen] mit der Behauptung in Frage stellen, sie widersprachen den tatsachlichen of-
fentlichen Interessen, so wirde das unvermeidlich alsbald den Zustand der Anarchie zur Folge haben und
damit dem allgemeinen Interesse an der Rechtssicherheit zuwiderlaufen”; s.ERa@HEIL999, XXII.

262 Charakteristisch BVerfG 24.1.2001, R 74 — n-tv: ,Der Gesetzgeber war nicht von Verfassungs wegen
verpflichtet, wohl aber befugt, die Offentlichkeit auf die im Raum der Verhandlung Anwesenden zu be-
grenzen®.

263 BVerfG 19.1.2001, R 32 — Prifverband; s.auch BVerfG 20.3.2001, R 38 — Altersgrenze: ,Das System der
gesetzlichen Krankenversicherung ist so ausgestaltet, dass es in weiten Bereichen nicht durch Marktkrafte
gesteuert wird“ — der Gesetzgeber hat also die Freiheit zur Systementscheidung gegen den Markt.

264 BVerfG 22.2.2001, R 19 — Ankaufsrecht; s. augRtHE1999, XVII.

265 BVerfG 22.2.2001, R 19 — Ankaufsrecht.
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suchungshaft giff®. Auf nachster Stufe steht eine ,positiv gebundene legislatorische Qualifi-
kationskompetenz®. Sie gilt etwa bei Eingriffen in das Recht auf kdrperliche Unversehrtheit.
Die Beweislast filr das Vorliegen eines sozialen Problems liegt dann beim Geset¥g&mer

der ,negativ gebundenen legislatorischen Qualifikationskompetenz® liegt die Beweislast da-
gegen beim Grundrechtsadressaten. Sie greift etwa bei subjektiven Berufszulassungsbe-
schrankungen oder bei der Ausformung der Eigentumsordnurf’.euf unterster Stufe

steht die ,willkUrfreie legislatorische Qualifikationskompetenz®. Der Gesetzgeber kann hier
jeden angemessen erscheinenden Zweck wéhlen, solange er nur keine Willkir ausibt. Auf
dieser Stufe steht die Wirtschaftsfreilf&it

Der Grundgedanke ist richtig, dieses System ist aber zu rigide. Es kommt nicht blof3 auf das
abstrakte Gewicht des jeweiligen Grundrechts an. Vielmehr ist eine Abwagungsentscheidung
zu fallen. Auf der Seite des Grundrechtstragers muss auch das Ausmalfd der Beeintrachtigung
des Grundrechts im konkreten Fall bertcksichtigt werden. Auf der Seite des Gesetzgebers
kommt es auch darauf an, wie drangend das sozialen Problem ist, das er zum Rechtsproblem
machen wilf’®. AuRerdem ist die Ordnung am unteren Ende neu auszutarieren. Bei wirt-
schaftsordnenden Gesetzen wird der Spielraum des Gesetzgebers zwar tatsachlich oft grof3
sein. Es besteht aber kein Anlass, die Grundrechtsprifung auf bloRe Willkiirkontrolle zurick-
zuschneiden. Gerade fur wirtschaftsordnende Anliegen ist die normative Theorie besonders
hoch entwickelt. Oft liefern die Nachbarwissenschaften tiberdies préazise empirische Daten. Es
besteht kein Anlass, diese Hilfsmittel von vornherein zu ignorieren. Es genugt, wenn der Ge-
setzgeber die zahlreichen konzeptionellen Sollbruchstellen nutzt, um seine Anliegen zu ver-
folgen.

4.  Explizite Aussagen des Gesetzgebers

Jede Gesetzesinitiative hat eine Begrindung. Mittlerweile beginnen viele Gesetze auch mit
einem § 1, der die normativen Absichten des Gesetzgebers forfili@ann fragt sich im
Verfassungsprozess, ob das Gericht an diese Aussagen gebuAffeDistRechtsprechung

des Bundesverfassungsgerichts schweigt. Manche Entscheidungen betonen, allein der wirkli-
che Wille des Gesetzgebers sei beachtlithn anderen Entscheidungen sucht das Gericht

266  RABITZ Archiv des 6ffentlichen Rechts 1973, 602 f.; s. zum Ganzen awtBGz 1976, 68-71.

267 RABITZ Archiv des 6ffentlichen Rechts 1973, 604 f.

268 ebd., 603 f.

269 ebd., 603; den letzten Gedanken kénnte man auch entdecken in BVerfG 3.4.2001, R 52 — Karenztage:
LAuf dem Gebiet der Arbeitsmarkt-, Sozial- und Wirtschaftsordnung gebihrt dem Gesetzgeber ein be-
sonders weitgehender Einschatzungs- und Prognosevorrang“.

270 S. erneut REXY Die Gewichtsformel 2002b.

271 S.etwa 8 1 TKG oder § 1 K WAbfG.

272  FOr Bindung VERNSMANN Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht 2000, 1362 f.; dageg@&THZLING
1989, 141-143.

273 S. etwa BVerfGE 88, 145, 161 — Kkursverwaltervergitung; BVerfGE 93, 121, 147 f. — Ver-
maogensteuer.
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dagegen selbst nach Griinden, die den Grundrechtseingriff legitim machen Kdhritan
Ergebnis muss man differenzieren. An vorgeschobene Begriindungen des Gesetzgebers kann
das Gericht nicht gebunden s&n Insbesondere kann es dem Gericht nicht verwehrt sein, die
mangelnde Konsistenz einer Begriindung zu ré@emd von dem eingesetzten Mittel auf

einen unzulassigen Zweck zu schlief¥én

Fraglich ist vor allem aber, ob man dem Gesetzgeber die explizite Begriindung von Normen
auferlegen karfii®. Diese Pflicht gibt es bekanntlich fiir das Sekundarrecht der Européischen
Gemeinschaff®. Der Kommissionsentwurf eines Umweltgesetzbuchs will die gleiche Pflicht
fur umweltrechtliche Rechtsverordnungen sch&fferhnliche Vorschriften gibt es auch im
amerikanischen Redit. Man kann also schlecht behaupten, dass der Gesetzgeber zur Erfiil-
lung solch einer Pflicht auRer Stande wére. Der Rechtsschutz wird jedenfalls einfacher. Au-
Berdem kann die Pflicht zur spateren Begriindung helfen, das Verfahren der Entscheidungs
findung zu rationalisiere*

Trotzdem wird dabei letztlich die Aufgabenteilung zwischen Gesetzgeber und Bundesverfas-
sungsgericht verzeichnet. Der Gesetzgeber kann nicht nur politisch handeln, er soll das auch.
Regulative Politik hat im Normalfall natirlich die Bewaéltigung eines wirklichen sozialen
Problems zur Aufgabe. Bei der Definition des Problems und bei der Bestimmung der Losun-
gen geht der Gesetzgeber aber zurecht weder wie ein Verfassungsinterpret vor noch wie ein
Wissenschatftler. Seine Aufgabe ist die politische Gestaltung, die Bewaltigung politischer
Konflikte und das Austarieren der widerstreitenden Interessen. Mit dieser Binnenrationalitat
des Subsystems Politik vertragen sich Verfahrensregeln nicht, die den Gesetzgeber in die Ra-

274  S. etwa BVerfG 31.3.1998, R 29 — Altersgrenze: ,Denn das Bundesverfassungsgericht prift, ob eine
gesetzliche Regelung verfassungsgemal ist, unter Beriicksichtigung aller Gesichtspunkte, auch wenn sie
in der Gesetzesbhegrindung keinen Niederschlag gefunden haben®; BVerfG 26.9.2001, R 51 — Diplomju-
rist: ,Ebenso wenig ist der Gedanke der Rechtseinheit im Lande Berlin ein zureichender Grund fir die
angegriffenen Entscheidungen. Diese Rechtseinheit kann mit keiner Auslegungsvariante hergestellt wer-
den“.

275 HAVERKATE 1983, 22; s. auch MVERKATE in Schmidt 1995, 394 f.. die Erhaltungsbeihilfen fur die
Steinkohle werden als Instrument zur Sicherung der Energieversorgung getarnt.

276 Ein Beispiel ist BVerfG 26.9.2001, R 50 — Diplomjurist: ,Der urspriingliche Rechtfertigungsgrund, dass
zwar in den funf neuen Landern die Rechtspflege ohne gewisse Abstriche an der Qualifikation der Juris-
ten nicht héatte aufrechterhalten werden kénnen, dass dies aber fir Berlin nicht in gleichem Mal3e gelte,
Uberzeugt nicht mehr, nachdem der Gesetzgeber den zu Notaren bestellten Diplom-Juristen die volle
Freizligigkeit gewahrt hat".

277 Ein Beispiel ist BVerfG 9.10.2001, R 22 — psychiatrischer Sachversténdiger: ,Die damit angestrebte
Totalbeobachtung, die Erkenntnisse Uber die Personlichkeit des Beschuldigten erbringen soll, die er von
sich aus nicht preisgeben will, von denen aber erhofft wird, dass er sie unter der Einflussnahme Dritter of-
fenbart, ist unzulassig. Denn eine solche Malinahme liefe auf die Umgehung des verfassungsrechtlich ga-
rantierten Schweigerechts des Beschuldigten und einen Verstol3 gegen § 136 a StPO hinaus. Verfassungs-
rechtlich steht einer solchen Totalbeobachtung der unantastbare Kernbereich des Personlichkeitsrechts
des Beschuldigten entgegen®.

278 Dafiir HhvERKATE 1983, 290-292 ,ZweckverdeutlichungsgebotE@HSLING 1989, 143-145; §RN
1994,884 114, S. 783.

279 Art. 253 EGV.

280 §16 UGB-KomE; s. dazu aucloBm 1996, 11, 13, 238 f., 242 f.

281 Naherebd., 217-219.

282 DECHSLING 1989, 144.
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tionalitat der Subsysteme Recht oder Wissenschaft zwingen wiifdBas schlieRt die nach-
tragliche Kontrolle des politischen Ergebnisses an juristischen oder wissenschaftlichen MalR3-
staben keineswegs aus. Sie muss aber einem Organ uberlassen bleiben, das dazu auch ohne
Verletzung der eigenen Systemrationalitat im Stande ist. Es wird sich zeigen, dass diese Vor-

aussetzung zwar fur das Bundesverfassungsgericht erfullbar ist, nicht aber fir den Gesetzge-
ber®

Aus dieser Perspektive erhellt dann auch der Unterschied zwischen Gesetz und Rechtsverord-
nung. Die Rechtsverordnung ist zwar auch Norm. Art. 80 |1 2 GG verlangt aber, dass der Ge-
setzgeber den politischen Spielraum des Verordnungsgebers nach Inhalt, Zweck und Ausmal}
beschrankt. Die Pflicht zur expliziten Begriindung des Ergebnisses beeintrachtigt den Prozess
der Normbildung dann nur noch ganz am Rande. Offensichtlich interpretieren die Mitglied-
staaten der europaischen Gemeinschaft die Normsetzungstatigkeit von Rat und Parlament
nach wie vor ahnlich eng. Urspringlich war das sicher angemessen. Denn die Zustandigkeiten
der Gemeinschaft waren ja insgesamt auf einige wenige, klar definierte Aufgaben beschréankt.
Mittlerweile ist insbesondere die Aufgabe der Herstellung eines Binnenmarkts aber immer
starker um konkurrierende Ziele wie den Umwelt- oder Verbraucherschutz angereichert wor-
den. Deshalb muss auch die Europaische Gemeinschaft immer starker offen politisch ent-
scheiden. Auf der hier vertretenen Grundlage ware deshalb zu erwarten, dass sich das Be-
grindungserfordernis immer mehr als stérend erweist.

Auf dieser Grundlage lasst sich auch eine letzte Frage beantworten. Darf der Gesetzgeber im
Verfassungsprozess rechtfertigende Griinde nachschieben, an die er im Gesetzgebungsverfah-
ren Uberhaupt nicht gedacht hatte? Darf das Verfassungsgericht sie ihm gar fursorglich in den
Mund lege’®>? Das scheint dem Grundrechtsschutz schweren Schaden zuzufiigen. Vor Ge-
richt werden auch noch solche Gesetze repariert, die der Gesetzgeber in klar verfassungswid-
riger Absicht erlassen hat. Doch wenn man die Aufgabenteilung zwischen Gesetzgeber und
Verfassungsgericht ernst nimmt, geht es gar nicht um Manipulation. Der Gesetzgeber muss
nicht MalRnahmen korrekt von normativen Grundentscheidungen ableiten. Er muss nur im
Ergebnis ein verfassungsmalliges Gesetz beschlie3en. Natlrlich schweigt sich der Gesetzge-
ber Uber seine Absichten im Normalfall nicht aus. Die Chance auf die Bewaltigung eines
wirklichen oder wahrgenommenen sozialen Problems ist ein wichtiges Argument in der poli-
tischen Auseinandersetzung. Fur den Gesetzgeber ist es aber eben auch nicht mehr als ein
Argument. Die Verfassung hindert die gewéhlte Mehrheit nicht daran, auch noch ganz andere
Motive zu haben. Insbesondere darf sie sich mit Mehrheit Gber die Interessen politischer Min-
derheiten hinwegsetzen. Wichtig ist nur, dass sich das Ergebnis schlie3lich in konsistenter
Weise aus einem vom jeweiligen Grundrecht zugelassenen normativen Wert ableiten lasst.
Erweisen sich die AuRerungen im Gesetzgebungsverfahren fiir diese Aufgabe als unbrauch-
bar, kann das Bundesverfassungsgericht sie durch eine brauchbare Begrindung ersetzen.

283 Naher EGEL Assessing Outcomes 2001a, V.

284  Vgl. auch KRSTINGin Kersting 1997, 355: Die Rationalitét einer Entscheidung kann auch durch die ex
post Rekonstruktion guter Griinde gewahrleistet werden.

285 Skeptisch GHLINK 1976, 204 f.
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Auch der Gesetzgeber selbst verwickelt sich nicht in normativ unertragliche Widerspruche,
wenn er im Prozess vor dem Bundesverfassungsgericht zur Suche nach solchen Begrindun-
gen beitragt. Denn jetzt argumentieren die Prozessvertreter des Gesetzgebers nicht mehr nach
politischer, sondern nach juristischer Rationalitat.

5. Relevanter Zeitpunkt

Aus dem gerade entwickelten Blickwinkel 16st sich auch ein weiteres verfassungsdogmati-
sches Problem. Das Bundesverfassungsgericht hat dem Gesetzgeber einerseits zugestanden,
dass er bei komplexen Sachverhalten eine gewisse Zeit braucht, um Erfahrungswerte flr eine
sachangemessene Regelung zu fifithendererseits hat es vom Gesetzgeber verlangt, dass

er standig prift, ob die Voraussetzungen fiir den Grundrechtseingriff noch voffiégere

erste AuBerung setzt voraus, dass es fiir das verfassungsrechtliche Urteil auf den Zeitpunkt
des Gesetzesbeschlusses ankommt. Die zweite AuRerung geht dagegen implizit davon aus,
dass der Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vor dem Bundesverfassungsgericht
maldgeblich ist. Letzteres ist richtig. Denn das Bundesverfassungsgericht muss ja entscheiden,
ob und wenn ja mit welchem Inhalt der Gesetzesbeschluss zu einem Bestandteil der Rechts-
ordnung geworden ist. Erst in diesem Verfahren wird das Gesetz mit Autoritat auf seine Ver-
einbarkeit mit der Verfassung geprift. Was wegen einer Veranderung der Verhaltnisse jetzt
verfassungsrechtlich nicht mehr tragbar ist, kann nicht deshalb fur verfassungsgemaf erkléart
werden, weil der Gesetzgeber das noch nicht erkennen konnte.

Anders ist der mal3gebliche Zeitpunkt nur dann zu bestimmen, wenn das Gericht Gber die
Wirksamkeit eines Gesetzes in der Vergangenheit zu entscheiden hat. Das kommt bei Urteils-
verfassungsbeschwerden vor, wenn die entscheidungserhebliche Norm vor dem Urteil des
Bundesverfassungsgerichts wieder aufgehoben worden ist. Auch dann kommt es aber nicht
auf den Zeitpunkt des Gesetzesbeschlusses an, sondern auf den Zeitpunkt der letzten mundli-
chen Verhandlung in der Gerichtsbarkeit, deren Urteil angegriffen ist.

VI. Die subsidiare politische Rolle des Bundesverfassungsgerichts

Mit den bisherigen Uberlegungen konnte es an sich sein Bewenden haben. In der Entschei-
dungspraxis des Bundesverfassungsgerichts finden sich eine Fille von Aussagen zum legiti-
men Ziel. Sie lassen sich zu einer selbstdndigen Dogmatik dieses Tatbestandsmerkmals des
UbermafRverbot systematisieren. Weder die fundamentale normative Relativitit noch die
Notwendigkeit zur Entscheidung unter Unsicherheit stehen diesem Unterfangen entgegen.
Auch die Kompetenzordnung des Grundgesetzes wird auf diese Weise nicht durchbrochen.

286 BVerfG 97, 186, 196 — Kundigungsschutz.

287 BVerfG 7.11.2001, R 38 — IHK; noch deutlicher BVerfG 24.1.2001, R 99 — n-tv (abw.M.): ,Die Recht-
fertigung muss auf die Gegenwart bezogen sein und deshalb den geschilderten Wandel zur Informations-
gesellschaft verarbeiten.”, s. auch ebd. R 104.
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Denn der Gesetzgeber und das Bundesverfassungsgericht haben verschiedene Aufgaben. Fir
Regierung und Parlament ist Gesetzgebung ein Instrument regulativer Politik. Das Bundes-
verfassungsgericht entscheidet im Streitfall, ob und wie der Gesetzesbeschluss zum Teil der
Rechtsordnung wird. Vor allem aber: auf keine andere Weise ist der von Art. 1 1ll GG ge-
wollte Schutz der Grundrechtstradger gegen den Gesetzgeber zu bewirken.

Die Skeptiker werden dennoch unzufrieden sein. Sie werden darauf verweisen, dass die juris-
tische Tatigkeit des Bundesverfassungsgerichts erhebliche politische Riickwirkuntf&n hat
Wenn es ein Gesetz ganz oder teilweise fur nichtig erklart, schlagt das Bundesverfassungsge-
richt dem Gesetzgeber ein Instrument regulativer Politik aus der Hand. Fast noch gravierender
sind die Wirkungen der verfassungskonformen Auslegung. Denn das Gericht formt das politi-
sche Ergebnis dabei teilweise um. Deutlicher noch: es ersetzt in diesem Umfang die politische
Entscheidung des Gesetzgebers durch seine eigene. Die Wirkungen der Entscheidungen des
Gerichts reichen dabei oft Gber den konkreten Fall hinaus. Sie stecken den Rahmen enger,
innerhalb dessen der Gesetzgeber in der Zukunft agieren kann. An diese Analyse schlief3en
die Skeptiker vor allem zwei Einwande an: die Organisation und das Verfahren des Bundes-
verfassungsgerichts sind auf juristische, nicht auf politische Entscheidungen ausgerichtet. Das
Handeln des Gerichts ist dadurch ,funktionellrechtlich“ beschihkiuRerdem fehle dem
Gericht die unmittelbare demokratische Legitimafidn

Man schlagt diese Gegner am besten mit ihren eigenen Wafféuch wer die primar juris-

tische Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts betont, braucht namlich nicht zu leugnen, dass
das Gericht daneben und zugleich auch eine politische Aufgabe wahrnimmt. Sie ist allerdings
keine primére, sondern nur eine subsidiare. Das Gericht ist der Ort, um politische Blockaden
aufzubrechen und demokratisch einflusslose Minderheiten hdrbar zu machen. Das Gericht
generiert Daten, die dem Buirger eine besser informierte Entscheidung tber die Qualitat der
vergangenen Regierung erlauben. Seine Entscheidungen halten der Regierung einen Spiegel
vor und erlauben ihr Selbstreflektion und Verbesserung. Vor allem kommt es im Verfahren
vor dem Bundesverfassungsgericht aber zu einem Paralleldiskurs politischer Fragen in juristi-
schen Kategorien. Auf diese Art wird nicht etwa der urspruingliche politische Diskurs wieder-
holt. Es geht zwar um dieselben Sache. Meist haben sich bis zur Entscheidung des Gerichts
die Interessen der politischen Akteure auch nicht ma3geblich geandert. Wer vor dem Verfas-
sungsgericht Erfolg haben will, kann aber nicht einfach darauf beharren, dass er etwas will.
Ebenso wenig Gewicht hat seine faktische Macht, anderen diesen Willen aufzuzwingen. Ge-

288 Charakteristischc#iLINK in Badura und Dreier 2001, 462: ,Ware die Kontrolle am Maf3stab des Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatzes unvermeidlich eine Bewertungs- bzw. bewertende Kontrolle, dann wirde das
Grundgesetz mit der Einrichtung einer verfassungsgerichtlichen Kontrolle des Gesetzgebers unvermeid-
lich auch die verfassungsgerichtliche Kontrolle der Bewertungen des Gesetzgebers einrichten und dabei
das Bundesverfassungsgericht auch zu eigenen Bewertungen erméchtigen”, s. auch ebd. 456 und 461;
BOCKENFORDENeue Juristische Wochenschrift 1976, 2091-2099.

289 Grundlegend EUN 1992.

290 SCHLINK in Badura und Dreier 2001, 462.

291 Man kann natirlich auch verfassungsdogmatisch argumentieren und auf die herausgehobene Stellung
abheben, die das Grundgesetz dem Bundesverfassungsgericht zuweist, solegsaHLin Limbach
1999.
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winnen kann er nur, wenn er das Gewollte auch tberzeugend als das normativ Gesollte dar-
stellen kann. Systemtheoretisch gesprochen ist das Bundesverfassungsgericht also nicht blof3
ein Akteur des Subsystems Recht. Subsidiar ist es vielmehr zugleich auch ein Akteur des
Subsystems Politik. Manche Systemtheoretiker wirden deshalb von einem Grenzakteur spre-
cherf®2

Das funktionellrechtliche Gegenargument sticht bei dieser Deutung der politischen Funktion
des Gerichts nicht mehr. Im Gegenteil: das Gericht kann seine komplementére politische Rol-
le gerade deshalb erflllen, weil die politischen Interessen dort in einen Diskurs Uber Ideen
gezwungen werdér. Und weil die politische Aufgabe eine bloR subsidiare ist, ist auch der
Legitimationsbedarf geringer. Er wird vor allem durch die Bindung des Gerichts an den Text
der Verfassung erflillt. Die Interpretationsspielraume sind zwar betrachtlich, weil die Grund-
rechte, normtheoretisch gesprochen, Prinzipien sind und nicht R&yelber der Spielraum

auch der kreativsten Dogmatik ist doch um ein Vielfaches geringer als der Spielraum des Ge-
setzgebers. Er verengt sich weiter durch die Notwendigkeit einer inneren Kohérenz der Recht-
sprechung. Erhebliche Ruckwirkungen hat schliel3lich auch der professionelle Diskurs des
Bundesverfassungsgerichts mit der Rechtspraxis und der juristischen Wissenschaft. Das ver-
hindert gelegentliche Ausreil3er unter dem Einfluss machtvoller Richterpersdnlichkeit nicht
vollstandid®. Das ist aber ein geringer Preis fiir die Wohltaten, die das Gericht den Grund-
rechtstragern und subsidiar der Politik erweist.

292 Die nahere Ableitung dieses Ergebnisses gebe icR@GEEAssessing Outcomes 2001a, V; zur Figur des
Grenzakteurs s. BITER 1989, 111-126.
Auch die Kulturtheorie macht ein reizvolles Theorieangebot. Sie deutet das Recht als eine ,clumsy insti-
tution”“. Darunter versteht sie eine Institution, die im Stande ist, zwischen konzeptionell nicht vereinbaren
Ausgangspunkten pragmatisch zu vermitteln, s. etwaPRo Southern California Law Review 1988.
Der Gedanke lasst sich auf das hier beschriebene Verhéltnis von interessendominiertem politischen Pro-
zess und ideendominiertem verfassungsrechtlichen Paralleldiskurs Ubertragen. Diese Anregung verdanke
ich Marco Verweij.

293  Zur Unterscheidung von Ideen und Interessen s. erneuBBRG und BUCHANAN Journal of Theoretical
Politics 1989; EE International Organization 1996.

294  S. erneut REXY 1985, 71-103.

295 Naher zur Kontrolle des Gerichtsi&L Journal of Institutional and Theoretical Economics 2001c.
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