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Herr Hill, Herr Hufen und ich haben es mit unserem Thema leicht.
Es bedarf keiner Rechtfertigung. Es rechtfertigt sich von selbst. Wir
konnen also ohne Umschweife zur Sache kommen.

Das tut auch not. Denn das Leistungsrecht ist ein weites Feld. Um
der Fiille seiner Probleme wenigstens einigermafien Herr zu werden,
miissen wir das europiische Leistungsrecht beiseite lassen; wir gehen
davon aus, daBl es in der Diskussion von berufeneren Sachkennern zur
Sprache gebracht werden wird. Den leistungsrechtlichen Vorbehalt des
Gesetzes konnen wir nur streifen, aber nicht in den Mittelpunkt riicken;
er ist 1981 in Trier hinreichend miterértert worden!. Auch die miinch-
ner Beratungen von 1986 iiber die ,,Rechtsverhiiltnisse in der Leistungs-
verwaltung? tragen zu unserer Entlastung bei.

Untereinander haben wir abgesprochen, da sich Herr Hill primir
der sozialen Verwaltungsleistungen annehmen wird. Herr Hufen wird
seine Beispiele vorwiegend aus der Daseinsvorsorge beziehen und sich
auf die Gesetzesgestaltung konzentrieren. Ich werde mit einem gewis-
sen Schwerpunkt bei den Subventionen auf die allgemeinen Probleme
des Leistungsrechts eingehen. Da das eine Verstindigung dariiber vor-
aussetzt, was unter dem Leistungsrecht zu verstehen ist, sind einige
definitorische Vorbemerkungen angezeigt.

I. Begriff und Eigenart des Leistungsrechts
1. Die Kennzeichen des Leistungsrechts

a) Die Unschdrfe des Begriffs ,,Leistung*

Inhalt und Gegenstand des Leistungsrechts lassen sich nicht kurz
und biindig umreiflen. Daran trigt die Unschirfe des Begriffs ,,Lei-
stung* die Schuld®. Mit seiner Hilfe ist der Eigenart des Leistungs-

! Unter dem Thema ,,Gesetzgebung im Rechtsstaat*, VVDStRL 40 (1982),
S. 7ff.

? VVDStRL 45 (1987), S. 152ff.

3 Einen Eindruck von der kaum zu bindigenden Vielfalt dessen, was der all-
gemeine und der juristische Sprachgebrauch als ,,Leistung** bezeichnen, vermit-
teln die Beitrige von Krings und Hollerbach zu diesem Stichwort im Staatslexi-
kon der Gérresgesellschaft, Bd. 3, 7. Aufl. 1987. Es kommt daher nicht von un-
gefihr, wenn von Unruh, DVBI1 1972, S. 469ff., selbst die polizeiliche Gefahren-
abwehr der Leistungsverwaltung zurechnet; in der Garantie des sicheren Lebens
unter dem Schutz der Gesetze, der Behdrden und der Gerichte liegt schlieBlich
die raison d’étre des Staates. Aber die Begriffe ,,Leistungsrecht‘ und ,,Leistungs-
verwaltung'* verlieren jhren Erkenntniswert, wenn man sie mit der Gefahrenab-
wehr verquickt; vgl. Forsthoff, Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, 1959,
S. 13.
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rechts nicht beizukommen®, und ein anderer tauglicherer Begriff ist
nicht in Sicht. Denn das Leistungsrecht ist ein inhomogenes mixtum
compositum®, das fiir abstrakte Definitionen keinen Ansatz bietet®.

Wo die Abstraktion versagt, bleibt nur die Enumeration iibrig. Sie
muf auflisten, was die Gleichartigkeit seiner Ziele und Probleme zum
Leistungsrecht vereint”. Dabei handelt es sich um dreierlei:

1. Um das Recht der 6ffentlichen Daseinsvorsorge.

2. Um das in das Soziathilfe- und Sozialversicherungsrecht aufgespal-
tene Sozialrecht.

3. Um das Recht der Subventionsvergabe.

Diese drei Gebiete verbindet, dafy sie mit Geld-, Sach- und Dienst-
leistungen der Unfihigkeit des Einzelnen, der Wirtschaft und der Ge-
sellschaft abhelfen, aus eigener Kraft aufzubringen, was sie zur Siche-
rung ihrer Existenz bendtigen.

b) Das Kriterium der freien Gestaltbarkeit

Existenzsichernde Geld-, Sach- und Dienstleistungen erbringt die
Verwaltung freilich auch auflerhalb der Daseinsvorsorge, des Sozial-
und des Subventionsrechts.

Die Gehalts- und sonstigen Zahlungen an Beamte, Abgeordnete,
ehrenamtlich Titige, Wehr- und Ersatzdienstpflichtige, Zeugen und
Sachverstindige etc. haben mit dem Leistungsrecht jedoch nichts zu
schaffen®. Sie werden als erdiente Leistungen nach andern Regeln ver-
geben und bemessen als die Geldleistungen des Sozial- und Subven-
tionsrechts. Das gleiche gilt fiir die Entschidigungsleistungen. Sie
erfaBlt das Leistungsrecht nur, wenn ihnen die verfassungsrechtliche
Absicherung fehlt. So verhilt es sich z.B. mit der Entschidigung fiir

4 Auch dann nicht, wenn man vom Leistungsbegriff des Zivilrechts ausgeht.
In der Sichtweise der §§ 241 und 812 BGB sind auch die Erteilung der Fahrer-
laubnis, die Einbiirgerung, die Aushindigung des amtlichen Kfz-Kennzeichens
und die Befreiung vom Wehrdienst Leistungen. Ginge es nach dem Ziviirecht, so
schmélze der Unterschied zwischen dem Eingriffs- und dem Leistungsrecht also
auf die Differenzierung zwischen dem begiinstigenden und dem belastenden Ver-
waltungshandeln zusammen. Auch das hat Forsthoff nicht gemeint, als er der Lei-
stungsverwaltung in seiner bahnbrechenden Schrift ,Die Verwaltung als Lei-
stungstrager* aus dem Jahre 1938 ihren Namen gab.

% So auch Schulze-Fielitz, DOV 1988, S. 758ff., 760; Hennecke, DOV 1988,
S. 768ff., 769; Tzong-li Hsu, Verfassungsrechtliche Schranken der Leistungsge-
setzgebung im Sozialstaat, 1986, S. 25ff.

$ In den von Krause, VVDStRL 45 (1987), S. 213215 aufgelisteten Bei-
spielen leistungsrechtlicher Verwaltungstitigkeiten tritt das besonders anschau-
lich zutage.

7 Das war auch Forsthoffs (Fn. 4, S. 9f., 27) Methode.

® Dazu und zum folgenden Tzong-li Hsu (Fn. 5, S. 271f.).
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die seuchenpolizeiliche Tétung von Haustieren, die das TierseuchenG
den Landwirten zuspricht®. Da Art. 14 Abs. 3 GG sie nicht gebietet!?,
ist sie bei Lichte besehen eine Subvention. Die Enteignungs- und Auf-
opferungsentschidigung indessen ist an verfassungsrechtliche Vorga-
ben gebunden, die ihrer freien Gestaltung nach den Prinzipien des
Leistungsrechts einen festen Riegel vorschieben!!. Das trennt sie vom
Leistungsrecht ab.

Das Leistungsrecht erfafit also nicht alles, was die Verwaltung an
Geld-, Sach- und Dienstleistungen vergibt. Thm sind allein die Leistun-
gen zuzuschlagen, iiber die der Gesetzgeber frei disponieren kann. Das
reduziert das Leistungsrecht auf die Trias von Daseinsvorsorge, Sozial-
und Subventionsrecht. Allein bei ihr genie8t der Gesetzgeber den brei-
ten Spielraum, der das eine Charakteristikum des Leistungsrechts aus-
macht’?,

¢) Das Kriterium der Finanzabhdngigkeit

Das andere Kennzeichen des Leistungsrechts liegt in seiner Finanz-
abhingigkeit'®. Denn das Leistungsrecht kann nur leisten, was die 6f-
fentlichen Haushalte hergeben. Darin steckt das Kernproblem, mit
dem der Gesetzgeber bei der Gestaltung und die Verwaltung bei der
Anwendung des Leistungsrechts fertig werden miissen. Ein in diesen
Tagen veroffentlichtes Urteil des VGH Mannheim'# belegt, da8 auch
die Justiz mit ihm zu ringen hat. Es betrifft die Klage zweier Sozial-
hilfeempfinger, die fiir ihre 3 und 5 Jahre alten Kinder eine einmalige
Beihilfe fir den Kauf eines Dreirads und eines Puppenhauses begehr-
ten. Der VGH hat ihre Klage zum grofiten Teil abgewiesen. Zwischen

® Weitere Beispiele liefern der Ausgleichsanspruch des § 38 AtomG fiir Schi-
den, die durch grenziiberschreitende Auswirkungen nuklearer Unfille im Aus-
land verursacht werden (dazu neuerdings VG Koln NJW 1988, S. 1995f. und S.
1596ff.), sowie die Entschidigung fiir Opfer von Gewalttaten, die § 7 OEG fol-
gerichtig auf den sozialgerichtlichen Rechtsweg verweist.

10 BVerfGE 20, S. 351ff.

11 Aus diesem Grunde sind auch die Wahlkampfkostenerstattung, die Férde-
rung des politischen Bildungswesens (BVerfGE 73, S. 1ff.) und die Subventio-
nierung der Privatschulen (BVerfGE 75, S. 40ff.) aus dem Leistungsrecht auszu-
scheiden.

12 Das Sozialstaatsprinzip engt diesen Spielraum zwar ein; denn es gebietet
ein bestimmtes Minimum an Daseinsvorsorge-, Unterstiitzungs- und Versiche-
rungsleistungen. Aber den Ausschlag gibt, dafd das Leistungsrecht mehr vergeben
kann, als es vergeben muf. Begrenzt ist es nur ,,nach unten*; ,,nach oben* bleibt
es offen; vgl. Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts I,
1987, § 25 Rdn. 63ff.; Stark, DVBI 1978, S. 937ff., 938.

13 Zu ihr Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland I, 2. Aufl.,
1984, S. 918ff.

4 Vom 18.1.1988, ESVGH 38, S. 130ff.
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den Zeilen der Entscheidungsgriinde klingt jedoch deutlich an, dal er
ihr gerne in vollem Umfang stattgegeben hiitte. Aber damit hiitte das
Gericht einen Prizedenzfall geschaffen, der zu einer Vermehrung der
einmaligen Beihilfen um 8 % (bei derzeit jahrlich 1,2 Milliarden’® also
um 96 Millionen DM) gezwungen hitte. Das verbot es dem VGH, grof3-
miitig zu entscheiden. Er mufite die Belange des Steuerstaats im Auge
behalten!®.

d) Rechtsdogmatische Systematisierbarkeit?

In der Diskrepanz zwischen staatlicher Leistungsbereitschaft und
staatlicher Leistungsfahigkeit sehe ich das prigende Merkmal des Lei-
stungsrechts. In allem iibrigen unterscheiden sich die Daseinsvorsorge-,
Sozial- und Subventionsleistungen zu sehr von einander, als daf} sie
sich iiber einen Leisten schlagen lieen. Wenn sich die Verwaltungs-
rechtslehre dem Leistungsrecht gegeniiber kraftlos gezeigt hat'”, so ist
das nicht der Insuffizienz ihrer Bemithungen um dieses Gebiet, son-
dern dem Widerstand zuzuschreiben, den das Leistungsrecht seiner
rechtsdogmatischen Vereinheitlichung entgegensetzt. Der gemeinsame
Nenner des Leistungsrechts, die Vergabe von finanzwirksamen Geld-,
Sach- und Dienstleistungen, ist als Grundlage fiir eine verwaltungsrecht-
liche Sonderdogmatik zu klein. Fiir seine zusammenfassende Betrach-
tung eignen sich allein die Probleme, die von dem Aufeinanderprallen
des sozialpolitischen Drucks zur fortwiihrenden Steigerung der Daseins-
vorsorge-, Sozial- und Subventionsleistungen mit dem finanzpolitischen
Zwang zu ihrer Begrenzung auf das Maf} des Bezahlbaren herrithren.

2. Das Leistungsrecht der parlamentarischen Demokratie

a) Die politische Privalenz des Leistungsrechts

Der Trend zur permanenten Vermehrung der Verwaltungsleistun-
gen wird gemeinhin auf 6konomische und soziale Ursachen zuriickge-
fihrt. Die wirtschaftlichen, gesellschaftlichen und technischen Verin-
derungen der letzten 100 Jahre'®, erkliren jedoch lediglich das Ent-
stehen und allmihliche Anwachsen des Leistungsrechts. Seine seit der

15 Statistisches Jahrbuch 1987, S. 416.

16 Zur Begrenzung der richterlichen Rechtsfortbildung durch die finanziellen
Bindungen des Leistungsrechts Starck, VVDStRL 34 (1976), S. 83.

17 So Zacher, VVDStRL 25 (1967) S. 310.

8 Zu ihnen Forsthoff, (Fn. 3), S. 23ff.; ders., Der Staat der Industriegesell-
schaft, 1971, S. 42ff.; ders., Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 10. Auflage 1973,
S. 61ff.; Haberle VVDStRL 30 (1972), S. 55ff.
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Mitte der 50’er Jahre in der Bundesrepublik zu beobachtende Tendenz
zum Uberborden indessen beruht auf anderen, nimlich verfassungs-
rechtlichen Griinden.

Auf den stimulierenden Einflufl der Grundrechte hat Hiberle 1972
in Regensburg hingewiesen'?. Die Umdeutung der Grundrechte in Teil-
haberechte ist zwar juristisch umstritten geblieben. Als politisches Po-
stulat hat sie sich jedoch durchgesetzt. Das Leistungsrecht hat ihr in je-
der seiner drei Sparten Tribut zollen miissen, in der Daseinsvorsorge mit
dem Ausbau der Hochschulen, im Subventionsrecht mit der Theater-
und Filmforderung, im Sozialrecht mit der Ausbildungsférderung, um
nur die markantesten Beispiele zu nennen.

Noch stimulierender hat sich, wenn ich es richtig sehe, die feste An-
bindung der Regierung an das Parlament ausgewirkt, die sich aus den
Regeln des Grundgesetzes iiber die Kanzlerwahl und die Kabinettsbil-
dung ergibt. Mit ihr hat das Grundgesetz die parlamentarische Demo-
kratie in ihrer reinen Form verwirklicht®, die nicht nur den Erhalt der
Regierungsmacht?!, sondern auch den Zugang zu ihr vom Vertrauen
der Parlamentsmehrheit und damit vom Ausgang der Wahlen abhiingig
macht?2.

Dafl der Regent abtreten mufl, wenn er vor seinem Volk ,mit lee-
ren Hinden dasteht*, wuSte schon Macchiavelli?®. Sein Rat, dem Volk
mit der Peitsche in der Hand gegeniiberzutreten, weil das Verteilen von
Geschenken nur den Appetit auf mehr Geschenke weckt, verfingt al-
lerdings nicht mehr. Eine Regierung, die dem Biirger Furcht einfl68t,
erlebt bestenfalls das Ende der laufenden Legislaturperiode. Will sie es
iiberleben, so muf sie im gemeinsamen Zusammenwirken mit ihrer
Parlamentsmehrheit das Leistungsrecht ausbauen und dem Wunsch der
Bevolkerung auf fortwihrend opulentere Leistungen bis an die Gren-
zen des noch eben Moglichen nachgeben. Denn in der parlamentari-
schen Demokratie ist mit dem Eingriffsrecht ,,kein Staat zu machen***.

19 VVDStRL 30 (1972), S. 45ff.

20 vgl. Herzog in: Maunz [Diirig/Herzog, GG, Art. 53, Rdnr. 2.

21 S0 noch die Weimarer RV, die der Reichsregierung beim Reichsprisidenten
mehr Riickhalt bot als beim Reichstag; dazu Muggnug, in: Jeserich/Pohl/von
Unruh (Hrg.) Deutsche Verwaltungsgeschichte IV, 1985, S. 308ff., 312 und V,
1987, S. 100ff., 101.

22 Das unterstreicht die der WRV noch fremde Synchronisation der Regie-
rungs- mit der Wahlperiode (Art. 69 Abs. 2 GG).

33 Zitiert nach der von Carlo Schmid besorgten Auswahl aus ,,I1 Principe*’,
1956, S. 57, Nr. 35.

24 Die Weimarer Republik konnte die Tuberkulose noch mit Zwangsbehand-
lungen und Reihenuntersuchungen bekimpfen. Den Gesundheitspolitikern der
Bundesrepublik indessen féllt nur die kostenlose Verteilung von Einwegspritzen
ein, wenn es gilt, die unter den Rauschgiftsiichtigen grassierenden Infektions-
krankheiten einzuddmmen.
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Thr Verfassungsrecht riickt das Leistungsrecht in den Mittelpunkt der
Politik.

Es verwundert daher nicht weiter, daf der steile Aufschwung des
Leistungsrechts erst nach 1949 einsetzte®’. Fr ist das notwendige Attri-
but der parlamentarischen Regierungsform. Die parlamentarische De-
mokratie ebnet dem Streben nach dem Optimum an Staatsleistungen
den Weg. Seiner Verwechslung mit dem Maximum hat sie nur den ana-
chronistischen und daher ginzlich unwirksamen Art. 113 GG?¢ entge-
genzusetzen.

b) Der Integrationseffekt des Leistungsrechts

Es wire allerdings kurzsichtig, das breite Vordringen des Leistungs-
rechts als das Negativum der parlamentarischen Demokratie zu betrach-
ten. Denn vom Leistungsrecht geht ein nicht zu unterschitzender In-
tegrationseffekt aus. Das hat die Weimarer Republik vernachlissigt.
Sie hat es ihren Gegnern leicht gemacht, sie zu diffamieren, weil sie
mit ihrem Leistungsrecht zu sparsam und mit ihrem Eingriffsrecht zu
unbeholfen umgegangen ist. Die Bundesrepublik hat sich nicht zuletzt
deshalb als stabil erwiesen, weil sie ihren Biirgern mit ihrem breit auf-
geficherten Leistungsangebot das Gefihl sozialer Geborgenheit und
gouvernementaler Fiirsorge vermittelt.

Eine Reduktion des Leistungsrechts auf das unerlifiliche Minimum
wire daher verfehlt. Der Staat muf als Leistungsgeber prisent bleiben.
Die Subsidiarititslehre?? sollte er nicht zur alleinigen Richtschnur sei-
ner Leistungsgesetzgebung erheben. Grofziigigkeit bei der Leistungs-
vergabe steht ihm jedenfalls besser an, als kleinkariertes Sparen um des
Sparens willen. Der Staat darf sich mit seinem Leistungsrecht nicht
iibernehmen. Aber was er sich ohne Gefahr fiir seine finanzwirtschaft-
liche Ordnung leisten kann, sollte er nicht nur im Interesse seiner Biir-
ger, sondern auch in seinem eigenen Interesse leisten.

5 Signifikant war vor allem die Entwicklung des Subventionsrechts. Die Wei-
marer Republik setzte die Subventionen zur Krisenbewiltigung ein (vgl. E.R.Hu-
ber, Deutsche Verfassungsgeschichte VI, 1981, S. 1040f.). Zum allgegenwirtigen
Instrument der staatlichen EinfluBnahme auf das Wirtschaftsleben hat sie erst
die Bundesrepublik erhoben.

2 Zur Untauglichkeit des Art. 112 GG Tomuschat, Der Staat, 19 (1980), S.
1ff., 12 m.w.N.; zu seiner anachronistischen Systemwidrigkeit Muggnug, Der
Haushaltsplan als Gesetz, 1976, S. 203.

27 Zu ihr Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassung, 1968; Rupp, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts I, 1987, § 28 Rdnr. 51ff.
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II. Gesetzliche Gestaltung des Leistungsrechts

1. Vermeidung der Leistungsvergabe

Was das Leistungsrecht verteilen kann, hiingt von den 6ffentlichen
Einnahmen ab. Aber es gibt Wege, die daran vorbei fiihren.

a) Ersatz der Leistung durch Verschonung

Der bekannteste, die Steuersubvention, ist allerdings ein Irrweg.
Was der Staat auf ihm an Ausgaben spart, geht ihm bei den Einnahmen
verloren. Die Steuersubventionen setzen das Steuerrecht zudem fiir
einen Zweck ein, fir den es nicht bestimmt ist®. Die Gebiihrenbe-
freiungen und -ermifligungen, die sozial Benachteiligten im Bereich
der Daseinsvorsorge gewihrt werden, wirken prima facie unbedenkli-
cher. Aber sie werfen die intrikate Rechtsfrage auf, ob es angeht, Ge-
biithren statt nach dem Wert der gebiihrenpflichtigen Leistung, nach
dem Einkommen der Gebithrenschuldner zu bemessen®. Das ist je-
doch ein abgabenrechtliches, kein leistungsrechtliches Problem.

b) Abwilzung der Leistungspflicht auf aufSerstaatliche Leistungstriger

In engerer Verbindung mit dem Leistungsrecht steht die Technik,
Leistungspflichten von der Verwaltung auf die private Wirtschaft zu
verlagern. Sie entlastet die 6ffentlichen Haushalte dadurch, daB sie den
gegen die Verwaltung gerichteten Leistungsanspruch durch einen sol-
chen gegen einen verwaltungsfremden Schuldner ersetzt und auf diese
Weise die Leistungspflicht mitsamt ihren Kosten vom Staat auf andere
Leistungstriger, vorzugsweise die Arbeitgeber, abwiilzt®.

Aufgrund des LohnfortzahlungsG erhalten so z.B. diejenigen Ver-
sicherten, die in einem Betrieb mit mehr als 20 Mitarbeitern beschif-
tigt sind, das Krankengeld wihrend der ersten sechs Wochen ihrer Ar-
beitsunfihigkeit seit 1969 nicht mehr von der Krankenkasse, sondern
von jhrem Arbeitgeber®. Das zweite VermogensbildungsG3? ebnete
der tarifvertraglichen Inpflichtnahme der Arbeitgeber zu vermogens-
bildenden Leistungen an ihre Belegschaft den Weg. In Nordrhein-West-
falen und Hessen steht den Arbeitnehmern ferner ein gesetzlich garan-

*® Dazu Tipke, Steuerrecht, 11. Aufl. 1987, S. 570ff.; Paul Kirchhof, Ver-
walten durch ,,mittelbares* Einwirken, 1977, S. 380ff.

2% Dazu einerseits VGH Kassel, NJW 1977, S. 452ff. m. Anm. von Klaus Vogel
und andererseits Zacher, aaO. (Fn. 12), Rdn. 59f.

30 Dazu ausfiihrlicher MuBgnug, FS fir Forsthoff, 1972, S. 259ff.,283.

31 § 10 LohnfortzahlungsG i.Verb.m. § 182 Abs. 4 RVO.

3 Vom 1.7.1965 (BGBL I, S. 585); zu ihm Forsthoff, BB 1965, S. 381ff.
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tierter Bildungsurlaub von alljahrlich 5 Tagen zu, den die Arbeitgeber
durch die Weitergewihrung des Arbeitslohns zu finanzieren haben®.

Mit alledem sichert das Arbeitsrecht den Arbeitnehmern Leistungen,
die ihnen der Staat zu Lasten der Arbeitgeber verschafft. Der miet-
rechtliche Kiindigungsschutz, die gesetzliche Limitierung der Mieten
und das Wohnraum-Zweckentfremdungsverbot laufen auf das Gleiche
hinaus. Auch sie schlagen bei der Sozialhilfe und beim Wohngeld mit
gewichtigen Einsparungen zu Buche.

Derartige Entlastungen des Leistungsrechts durch gesetzliche Bela-
stungen der privaten Wirtschaft sind im Prinzip legitim. Das Sozial-
staatsprinzip muf3 nicht durch Staatsleistungen verwirklicht werden.
Der Gesetzgeber kann ihm ebenso gut auch durch eine soziale Gestal-
tung des Arbeits- und des Mietrechts Rechnung tragen. In einer vom
Sozialstaatsprinzip geprigten Privatrechtsordnung ist die Verwaltung
weniger gefordert, als in einer solchen, die der Vertragsautonomie
freien Lauf lift. Es ist das gute Recht des Staates, sich das zunutze
zu machen®.

Die Leistungsverlagerung vom Staat auf private Schuldner kommt
freilich nur in Betracht, wenn sie an manifeste soziale Verantwortlich-
keiten ankniipfen kann. Die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers und die
Sozialbindung des Vermieter-Eigentums rechtfertigen sie. Aber derar-
tige Firsorgepflichten und Sozialbindungen kann der Gesetzgeber
nicht aus freier Hand zurechtkonstruieren® . Es gelten hier die glei-
chen Schranken, die das Verfassungsrecht auch der Leistungsfinan-
zierung durch Sonderabgaben zieht®. Diese Art der ,,Flucht ins Privat-
recht” gehort zwar zum gesicherten Instrumentarium der leistungs-
rechtlichen Gesetzesgestaltung. Aber sie verdient das besondere Au-
genmerk der Jurisprudenz. Es ist vor allem an der Zeit, ihre Grenzen
schirfer zu konturieren.

Dies hat das BVerfG vor kurzem®” hervorgehoben. Es hat den Ar-
beitnehmer-Bildungsurlaub wegen seiner Beschrinkung auf 5 Tage pro
Jahr als eine ,zumutbare* Belastung der Arbeitgeber angesehen, den

33 Zu den Einzelheiten BVerfGE 77, S. 308ff.

3 Dafd dies schon seit langem geschieht, zeigt der Volistreckungsschutz der
ZPO. Bei ihm spielte von Anbeginn die Uberlegung mit, daB das Kahlpfinden der
Schuldner ein verkappter Griff der Gliubiger in die 6ffentlichen Armenkassen ist.

35 Die Verpflichtung der kommunalen und privaten Verkehrsbetriebe zur un-
entgeltlichen Beforderung der Schwerbehinderten ging z.B. zu weit (so BVerwGE
14, S. 160ff.). Die §§ 59ff. SchwerbehindertenG haben daraus die Konsequenz ge-
zogen. Sie halten zwar an dem Anspruch der Behinderten auf Fahrgeldbefreiung
fest, sprechen den Verkehrsbetrieben aber einen gegen den Staat gerichteten An-
spruch auf Erstattung ihrer Ausfille zu.

36 Sie sind in BVerfGE 55, S. 274ff., 305—308 niher definiert.

% BVerfGE 77, S. 334 und 336f.
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bezahiten Urlaub, den Hessen auch den Arbeitnehmern zugestanden
hat, die als Lehrkrifte an Bildungsveranstaltungen mitwirken wollen,
aber als ,,unzumutbar* beanstandet. Mit dem Kriterium der ,,Zumut-
barkeit* hat das BVerfG die Leistungsabwilzung auf private Leistungs-
triger aber noch nicht sicher genug im Griff®.

2. Gestaltung des Leistungsrechts durch Verzicht auf gesetzliche
Regelung

a) Leistungssteuerung iiber den Haushaltsplan

Ist die Leistungsfinanzierung aus Haushaltsmitteln nicht zu umge-
hen, so behilt sie der Gesetzgeber am zuverlissigsten unter seiner Kon-
trolle, wenn er auf eine gesetzliche Regelung der Leistungsvergabe ver-
zichtet. Damit vermeidet er die rechtlichen Bindungen, die er der Ver-
waltung mit der gesetzlichen Normierung ihrer Leistungen auferlegt.
Dafiir aber unterwirft er die Behorden einer umso festeren budgetdren
Bindung. Denn das Leistungsermessen tragt paradoxe Ziige. Je freier es
im Auflenverhiltnis zwischen Biirger und Verwaltung schalten kann,
desto enger sind die Schranken, die ihm der Haushaltsplan im Innen-
bereich auferlegt. Gesetzlich fixierte Leistungspflichten miissen die Be-
horden auch dann erfiillen, wenn ihnen der Haushaltsplan die dafiir er-
forderlichen Gelder vorenthilt3®. Ihr Ermessen dagegen reicht nur so-
weit, wie ihr Etat reicht. Auch wenn das Leistungsermessen durch kein
Gesetz beengt wird, so zieht ihm der Haushaltsplan dennoch ein in
Mark und Pfennig genau beziffertes, uniibersteigbares Limit.

Dieses Limit macht sich auch im Auflenverhiltnis bemerkbar. Denn
die Gerichte konnen es schwerlich als ermessensfehlerhaft beanstan-
den, wenn die Behtrden Leistungen verweigern miissen, weil ihr Etat
erschopft ist*. Art.3 Abs. 1 GG entkriftet den haushaltsrechtlichen
Erschopfungseinwand lediglich, wenn die Verwaltung ihre Mittel plan-

3% Das Kriterium der Zumutbarkeit leistet dem Irrtum Vorschub, es komme
auf den Umfang der Leistungen an, die der privaten Wirtschaft aufgebiirdet wer-
den. Entscheidend ist jedoch ihre Qualitit. § 1 Abs. 2 Satz 2 LohnfortzahlungsG,
der die Arbeitgeber auch bei der sozial indizierten Abtreibung zur Lohnfortzah-
lung verpflichtet, ist, wenn iliberhaupt, so jedenfalls nicht damit zu retten, dafs
die Lohnfortzahlung im Abtreibungsfall nur einen Bruchteil von dem kostet,
was der Arbeitgeber fiir den Mutterschutz aufwenden miifte.

3% Dazu Mufignug, Der Haushaltsplan als Gesetz, 1976, S. 307ff.

4 Vgl. BVerwGE 7, S. 180ff., 184 sowie das in DVBL 1988, S. 1062f. verf-
fentlichte Urteil des BVerwG vom 19.5.1988, das freilich zu kurz greift, wenn es
sagt, daf} ein aus haushaltsrechtlichen Griinden unerfiillbarer Antrag ermessens-
fehlerfrei abgelehnt werden ,.diirfe‘‘; ein solcher Antrag mug abgelehnt werden.



Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung im Leistungsrecht 123

los verschleudert®. Geht sie nach sachgerechten Kriterien vor, so ist
der Verweis auf die Diirftigkeit des Etats ein stichhaltiger, nachgerade
klassischer Ablehnungsgrund. Denn die Bindung der Exekutive an den
Haushaltsplan 1afit sich nicht mit der Brechstange des Art.3 Abs.1 GG
aushebeln®?.

Gegen die Leistungssteuerung allein durch den Haushaltsplan sind
nur dann Bedenken anzumelden, wenn sich der Gesetzgeber auf sie
auch dort zuriickzieht, wo ihm der Vorbehalt des Gesetzes eine Rege-
lungspflicht auferlegt®. Aber der Vorbehalt des Gesetzes erfait nicht
jede Verwaltungsleistung. Im Leistungsrecht stoft er zudem an seine
Grenzen. Denn er kann die gesetzliche Regelung der wesentlichen Lei-
stungen lediglich fordern, sie aber nicht durch das Verbot ihrer Ver-
gabe ohne gesetzliche Grundlage erzwingen. Die Ausbildungsforderung
beweist das. Obwohl sie zum harten Kern des sozialpolitisch Wesentli-
chen zihlt, haben sie der Bund und die Liinder iiber ein Jahrzehnt aus-
schliefflich durch die Verwaltungsvereinbarungen des Honnefer Mo-
dells geregelt*, Die Frage, wie sich das mit dem Vorbehalt des Geset-
zes zusammenreimt, hat sich das Bundesverwaltungsgericht vorsichts-
halber gar nicht erst gestellt**. Es wire mit ihr in eine Sackgasse gera-
ten, die nur zu vermeiden ist, wenn man den Vorbehalt des Gesetzes
im Leistungsrecht zu einer verfassungsrechtlichen Naturalobligation*
degradiert. Der totale Parlamentsvorbehalt, dem das Leistungsrecht
aufgrund des Art. 110 GG unterliegt, erleichtert es, sich damit ebenso
abzufinden, wie dies das BVerwG tut, das sich mit der ,,parlamentari-
schen Willensiufierung* begniigt, mit der das Haushaltsgesetz und der
Haushaltsplan jede Verwaltungsleistung absegnen®’.

Das Leistungsrecht schirfer an den Vorbehalt des Gesetzes zu ket-
ten, wire verfehlt. Denn der Leistungsstaat muf auf seine budgetire
Beweglichkeit bedacht blieben. Die Leistungssteuerung iiber den Haus-
haltsplan sichert sie ihm. Die lickenlose Durchnormierung des Lei-
stungsrechts indessen macht den Leistungsstaat finanziell manévrier-
unfihig. Sie fihrt zum Abdriften des Leistungsrechts in den Sog der
Haushaltssicherungsgesetze, die es mit weit grobschlichtigeren Metho-

41 7.B. also, wenn sie ihre Subventionsmittel nach dem ,,Windhundprinzip*
an die verteilt, die sie als Erste beantragen, und diejenigen abweist, die sich ,,ver-
spitet' mit besser begriindeten Antrigen melden.

42 Dazu eingehender Paul Kirchhof, NVwZ 1983, S. 505ff., 511 und Mufignug,
aa0. (Fn. 39), S. 335f.

43 Vgl Mufignug (Fn. 39), S. 315.

44 vgl. Stephany, Das Honnefer Modell, 1968.

s BVerwGE 18, S. 352ff., 353.

4 So Wolfgang Martens, FS fiir J.J. Wolff, 1973, S. 435.

47 Seit BVerwGE 6, S. 282ff., 287 st. Rspr.; zu ihrer Wiirdigung Jarass, NVwZ
1984, S. 473ff., 478.
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den im Zaum halten miissen, als dies seine von Jahr zu Jahr durch den
Haushaltsplan neu zu begriindende Ordnung erméglicht.

b) Definition des Leistungszwecks durch den Haushaltsplan

Zur Regelung der Leistungsvergabe eignet sich der Haushaltsplan
jedenfalls dann weit besser als das Leistungsgesetz, wenn es um die
Verteilung vergleichsweise bescheidener Summen an einen iiberschau-
baren Empfingerkreis geht. In diesem Fall bedarf es keiner breit aus-
holenden Vorschriften. Es geniigt im Haushaltsplan zu regeln, welche
Betrige fiir welchen Zweck zur Verfiigung stehen, ein Verfahren, das
sich fiir die Subventionen geradezu aufdringt und bei ihnen vom Ge-
setzgeber auch bevorzugt angewandt wird. Die Kritik, die daran in der
Literatur geiibt wird, iberzeugt mich nicht.

Das gilt auch fiir Haverkates®® These, die Vergabe einer jeden Lei-
stung setze die gesetzliche Definition ihres Zwecks voraus®, weil sie
andernfalls der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle entgleite. Diese
These vermengt die Frage, wer den Subventionszweck festzulegen hat,
mit der ganz anderen Frage, in welcher Form dies geschehen muf.

Von Wichtigkeit ist allein, daR neben der Entscheidung iiber das
Leistungsvolumen auch die Entscheidung iiber den Leistungszweck
vom Parlament getroffen wird; ob im Haushaltsplan oder in einem er-
ginzend zu ihm hinzutretenden Gesetz, spielt keine Rolle. Die Zweck-
bestimmungen des Haushaltsplans binden die Verwaltung nidmlich
ebenso wie ein formliches Gesetz. Wird ein Subventionsantrag mit der
irrigen Begriindung abgelehnt, er entspriche nicht dem im Haushalts-
plan festgelegten Subventionszweck, so ist das ermessensfehlerhaft. Be-
willigungen, die der Zweckbestimmung des Haushaltsplans zuwiderlau-
fen, sind umgekehrt rechtswidrig; sie konnen also gemifl § 48 VwVIG
zuriickgenommen werden®®. Beides unterliegt der verwaltungsgericht-
lichen Priifung. Ob die Verwaltungsgerichte bei ihr von einem férmli-
chen Gesetz oder von der Innenbindung des Haushaltsplans ausgehen

48 Rechtsfragen des Leistungsstaats, 1983, S. 196ff., ders. NVwZ 1988, S.
769f1f., 770.

4% Khnlich der 55. Deutsche Juristentag 1984 (Verhandlungen 11, Sitzungsbe-
richte M, S. 199f. Nr. 4 und §), der die Subventionsvergabe von einer vorheri-
gen Bestimmung des Subventionszwecks durch Rechtsverordnung abhingig ma-
chen will.

50§48 Abs. 1 VWVEG hebt auf die objektive Rechtswidrigkeit ab, an der auch
der haushaltswidrige VA leidet; vgl. Kopp, VWVI{G, 4. Aufl. 1986, § 48 Rdn. 28.
Der VGH Mannheim (NVwZ 1983, S. 552ff., 555) geht sogar noch weiter. Er
entnimmt dem Haushaltsrecht eine Pflicht zur Ricknahme der haushaltswidri-
gen Leistung.
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miissen, fillt nicht ins Gewicht®!. Es gibt also keine Liicke, die durch
gesetzliche Definitionen des Subventionszwecks geschlossen werden
miifite>?,

3. Leistungsrechtlicher Gesetzgebungszwang

Der kurze Weg der Leistungssteuerung iiber den Haushaltsplan fiihrt
allerdings nur im Recht der Daseinsvorsorge und im Subventionsrecht
zum Ziel. Dem Sozialrecht ist er versperrt. Denn das Sozialrecht kann
nicht auf Ermessensleistungen aufbauen. Es muf} gesetzlich fixierte
Anspriiche garantieren, die der Haushaltsplan nicht summenmifig
limitieren kann. Das verleihrt dem Sozialrecht eine finanzpolitisch
bedrohliche Sprengkraft. Wenn der Gesetzgeber die Anspriiche auf die
sozialen Leistungen nicht sorgfiltig begrenzt, droht die Gefahr, daf}
fir ihre Erfillung erheblich mehr aufgewendet werden muf, als die
Finanzlage hergibt. Die leistungsrechtliche Gesetzesgestaltung darf
daher bei der Begriindung von Rechtsanspriichen nicht stehen bleiben.
Thre eigentliche Aufgabe besteht darin, diese Anspriiche auf das Maf}
des Bezahlbaren einzudimmen®3. Das anspruchsbegrindende Gesetz
muf} die Verwaltung an den doppelten Imperativ binden: Nicht we-
niger, aber auch nicht mehr!

Wie das gesetzgebungstechnisch zu bewerkstelligen ist, hingt von
der Art der jeweiligen Leistung ab. Der Gesetzgeber muf sich an den
Betrigen orientieren, die mittelfristig fiir sie zur Verfiigung stehen.
Verengt er den Kreis ihrer Destinatire, so kann er die individuelle
Leistung erthéhen. Reduziert er die im Einzelfall zu vergebende Lei-

51 Die gesetzliche Bestimmung des Leistungszwecks unterscheidet sich lediglich
darin von der des Haushaltsplans, daf} die Verwaltungsgerichte sie dem BVerfG
zur Priifung im Verfahren des Art. 100 Abs. 1 GG vorlegen miissen, wihrend sie
sich iiber verfassungswidrige Zweckdefinitionen des Haushaltsplans eigenmichtig
hinwegsetzen diirfen (BVerfGE 38, S. 201ff.). Aber das dndert nichts daran, da®
z.B. das Marionettentheater, dem die Teilhabe an der Theaterforderung verwei-
gert wird, allemal eine gerichtliche Priifung seines Begehrens herbeifiihren kann.
Ob es ein von der ,,Theater‘-Forderung ausgeschlossenes aliud ist, hingt davon
ab, was unter einem ,,Theater* zu verstehen ist, nicht davon, ob der Haushalts-
plan oder ein formliches Gesetz diesen Begriff zum ausschlaggebenden Kriteri-
um erheben. Es bleibt sich auch gleich, ob ihn der Haushaltsplan oder ein Gesetz
durch den Zusatz ,,Puppenbithnen ausgeschlossen* ndher konkretisieren; das
schligt nur im Hinblick auf Art. 100 Abs. 1 GG zu Buch, hindert die Verwal-
tungsgerichte aber nicht, auch den Haushaltsplan zu beanstanden; im Gegenteil:
Halten sie den von ihm angeordneten Ausschluf der Puppenbiihnen fir verfas-
sungswidrig, so kénnen sie ohne den Umweg iiber das BVerfG zur Sache ent-
scheiden.

52 So auch ». Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, 1988, S. 102.

%3 Vgl. dazu Starck, VVDStRL 34 (1976) S. 83f.
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stung, so kann er einen entsprechend groferen Empfingerkreis be-
riicksichtigen. Es geht darum diese beiden Alternativen miteinander
ins rechte Lot zu bringen, also entweder wenigen viel oder vielen
wenig zu geben und dabei so nahe als mdglich an die ideale Losung
heranzukommen, die allen exakt das gibt, was sie brauchen, ohne da-
mit die Finanzkraft von Staat, Wirtschaft und Gesellschaft zu iiber-
fordern.

Um dieses Ideal geht es bei der leistungsrechtlichen Gesetzesgestal-
tung. Daf} es die zentrale politische Pflicht der Leistungsgesetzgebung
definiert, steht aufer Frage. Unklar ist jedoch, ob der Gesetzgeber
auch rechtlich zur Begrenzung der Staatsleistungen auf das Idealmaf}
des sozial Sinnvollen und finanziell Tragbaren verpflichtet ist, mit an-
deren Worten: Ob ihn ein leistungsrechtliches Ubermafiverbot zu mehr
Standfestigkeit gegeniiber den Leistungsbegehren von Gesellschaft und
Wirtschaft zwingt, als er es bislang im Vertrauen auf das triigerische
Motto ,,Kommt Zeit, kommt Geld* an den Tag gelegt hat.>*

4. Leistungsrechtliches Ubermagverbot?

a) Das haushaltsrechtliche UbermaBverbot

Das Ubermafiverbot untersagt freilich nur, ,;mit Kanonen auf Spat-
zen zu schiefen®. Spatzen mit Kaviar zu fiittern gilt als erlaubt. Das
spricht gegen ein leistungsrechtliches Ubermafiverbot. Das UbermaB-
verbot gehort in das Eingriffsrecht. Im Leistungsrecht wirkt es eher
deplaziert. Dem Gebot des geringsten Eingriffs ein Gebot der gering-
sten Begiinstigung gegeniiberzustellen, wire abwegig. Auch das Prinzip
der Erforderlichkeit schiefit im Leistungsrecht iiber sein Ziel hinaus.
Gemessen an ihm wire die Ausbildungsforderung durch Zuschiisse
noch im Nachhinein zu verurteilen, weil sich mittlerweile herausge-
stelit hat, da auch Darlehen geniigen. Fiir das Leistungsrecht taugt
daher nur das abgemilderte UbermaBverbot, das in der Form des Wirt-
schaftlichkeits- und Sparsamkeitsgebots*® in den §§ 5,6 und 19 HGIG
sowie in den Gemeindeordnungen®® und der RVO®” seinen Nieder-
schlag gefunden hat. Aber das Wirtschaftlichkeits- und Sparsamkeits-
gebot bietet lediglich eine Handhabe gegen behordliche Leistungsex-

54 Zu dieser Frage v.Amim, 2aO. (Fn. 52), S. 67ff.; Starck, DVBI 1978, S.
937ff., 938; Tzong-li Hsu, Verfassungsrechtliche Schranken der Leistungsgesetz-
gebung im Sozialrecht, 1986, S. 77ff.

8 Zu ihm neuerdings v. Armim, aaO. (Fn. 52).

% Vgl. § 77 Abs. 2 bw. GemO.

57 §§ 383 ¢, 383 n Abs. 8.
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zesse®®. Gegen Gesetze, die allzu groBziigige Leistungen ausdriicklich
gestatten oder gar zwingend vorschreiben, fruchtet es nicht. Was die
leges speciales des Leistungsrechts erlauben, kann die lex generalis des
Haushaltsrechts nicht verbieten. Um auch die Leistungsgesetzgebung
zu ziigeln, bedarf es daher eines auch an sie adressierten verfassungs-
rechtlichen Ubermafiverbots.

b) Verfassungsrechtliches Ubermagverbot?

Fiir ein solches verfassungsrechtliches Verbot der Leistung im Uber-
maB gibt das GG allerdings wenig her. Art. 114 Abs. 2 spricht zwar von
der ,Wirtschaftlichkeit der Haushalts- und Wirtschaftsfihrung®; er
regelt jedoch nur die Kontrollkompetenz des Bundesrechnungshofs;
ein den Gesetzgeber bindendes Ge- oder Verbot ist ihm nicht zu ent-
nehmen®. Art. 109 Abs. 2 GG hilft ebenfalls nicht weiter. Er richtet
sich nicht gegen die iibermaflige Leistungsvergabe als solche, sondern
nur gegen ihren das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht stérenden
Einsatz zur falschen Zeit und an der falschen Stelle.

Auch die Ableitung des leistungsrechtlichen Ubermafiverbots aus
ungeschriebenen verfassungsrechtlichen Grundsitzen zeitigt kein iiber-
zeugendes Resultat. Denn es vertrigt sich nicht mit der demokrati-
schen Struktur des Grundgesetzes, Leistungen, die das Parlament aus-
driicklich gebilligt hat, mit dem Verdikt des Ubermifigen und daher
per se Verfassungswidrigen zu belegen. In der Demokratie setzt der
durch das Gesetz verkorperte Wille der Volksvertretung das Mafl der
Dinge. Demokratische Verfassungen miissen daher von der Vernunft
der Gesetze ausgehen. Ihrem Umschlagen in die Unvernunft beugt das
Gesetzgebungsverfahren vor, das dem Parlament die gewissenhafte
Priifung des Fiir und Wider eines jeden Gesetzes, wenn nicht gebietet,
so jedenfalls erméglicht. Liee das demokratische Verfassungsrecht es
Zu, Staatsleistungen, die dieses Verfahren unbeanstandet passiert ha-
ben, wegen ihres Ubermafles zu unterbinden, so wiirde es sich selbst
untreu. Das demokratische Verfassungsrecht muff dem Augenmaf des
Gesetzgebers vertrauen. Mit einem an seine Adresse gerichteten lei-
stungsrechtlichen Ubermaflverbot brichte es zum Ausdruck, daf es
der Volksvertretung und ihren Wihlern mifitraut. Das aber wire mit
der Idee von der Souverinitit des Volkes schlechterdings unvereinbar®®.

® Ein markanter, allerdings schon lange zuriickliegender Fall dieser Art hat
den BGH in BGHZ 36, S. 395ff. beschiftigt.

%% So auch von Arnim, 2a0. (Fn. 52), S. 71f., 82ff. m.w.N.

6 Zur rechtsphilosophischen und historischen Begriindung dieser These
Badura, Die parteienstaatliche Demokratie und die Gesetzgebung, 1986, S. 6f.,
1511,
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Die Frage nach dem rechten Ma der Staatsleistungen ist somit eine
politische, keine Rechtsfrage. Sie kann nur vom Parlament beant-
wortet werden. Dessen leistungsrechtliche Entscheidungen mogen
fragwiirdig erscheinen. Aber das Parlament eicht mit ihnen die Skala,
an der die Verwaltungsleistungen zu messen sind®’.

c) Finanzverfassungsrechtliches Ubermag@verbot?

Leistung im Ubermaf bedingt jedoch Besteuerung im Ubermaf.
Das weist der Suche nach einer verfassungsrechtlichen Begrindung des
leistungsrechtlichen Ubermafiverbotes die Richtung. Sie kann nicht
bei der Leistungsvergabe ansetzen. Sie muf} bei der Leistungsfinanzie-
rung einhaken.

Soweit die Verwaltungsleistungen aus dem allgemeinen Steuerauf-
kommen finanziert werden, fiihrt aber auch das nur weiter, wenn die
Quote, die der Staat vom individuellen Einkommen und Vermégen als
seinen Steueranteil in Anspruch nehmen darf, verfassungsrechtlich
limitiert ist. Uber diese Frage haben wir uns 1980 in Innsbriick ge-
stritten. Kirchhof hat die Ansicht vertreten, die Einkommensteuer
diirfe in den unteren und mittleren Einkommensbereichen die 50%-
Grenze nicht und auch bei den Spitzeneinkommen nur mii&i% iiber-
schreiten®?. Dem habe ich in der Diskussion widersprochen®. An
dem, was ich damals gesagt habe, halte ich fest. Aber ich will die inns-
brucker Auseinandersetzung nicht erneut in Gang bringen. Deshalb
nur so viel:

Darf die staatliche Steuerlast eine bestimmte Obergrenze nicht
iiberschreiten, so steht dem Leistungsrecht nur die Summe zur Verfii-
gung, die der Staat insgesamt an Steuern erheben darf. Diese Summe
bildet gleichsam das Konto, das die Leistungsgesetzgebung nicht iber-
ziehen, wohl aber bis zur Neige ausschopfen kann. Das schiitzt vor
iiberhohten Steuern, jedoch nicht vor einem Leistungsrecht, das die
Steuern bis an den Rand des Zulissigen hochtreibt.

61 Das sieht der VIGH Rheinland-Pfalz, DVBI. 1969, S. 709ff. richtig. Er ent-
nimmt Art. 1 Abs. 3 der rhl.-pf. LVerf. (,,Die Rechte und Pflichten der 6ffentli-
chen Gewalt werden durch die naturrechtlich bestimmten Erfordernisse des Ge-
meinwohls begriindet und begrenzt“) zwar eine Gemeinwohlbindung auch der
Gesetze, hilt aber ihre richterliche Beanstandung als gemeinwohlunvertriglich
nur in extrem gelagerten Fillen fiir vorstellbar. In dieser Beschrinkung schiebt
das UbermaBiverbot nur absurden Fehlleistungen einen Riegel vor, wie sie sich
die Phantasie leicht ausmalen kann, wie sie in der Praxis aber nicht vorkommen.
Die Fragen, um die es in der konkreten Wirklichkeit des Leistungsrechts geht,
kann es nicht bewiltigen, weil es all das, was ernsthaft erwogen wird, gar nicht
erst erfafdt.

62 VVDStRL 39 (1981), S. 272.

%3 VVDStRL 39 (1981), S. 381 f. und 391 f.
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Von Arnims innsbrucker These, die Besteuerung diirfe nur soweit
gehen, wie dies der staatliche Ausgabenbedarf erfordert®®, kommt
dem leistungsrechtlichen Ubermafiverbot niher. Ihr zufolge setzt das
Steuererhebungsrecht des Staates voraus, daR der Steuerertrag aus-
schlieBlich fir gemeinwohlforderliche Ausgaben verwendet wird.
Staatsleistungen ohne manifesten Bezug zum Gemeinwohl haben da-
her zu unterbleiben. Sie sind verfassungswidrig, weil es verfassungs-
widrig ist, fiir sie Steuern zu erheben®s.

Aber auch das fiihrt nur zu der Ausgangsfrage zuriick, wer bestimmt,
was dem Gemeinwohl dient. Das VerhiltnismaBigkeitsprinzip, auf das
von Arnim® verweist, vermag sie nicht zu beantworten. Denn es liegt
im Dunkeln, womit die Staatsleistungen ins rechte Verhiltnis zu brin-
gen sind. Der Leistungszweck hilft jedenfalls nur begrenzt. Ob die Aus-
bildungsférderung als Zuschuf oder als Darlehen zu gewihren ist, Lifit
sich an ihm nicht ablesen. Davon abgesehen lifit sich nicht nur die
Leistung ihrem Zweck, sondern umgekehrt auch die Definition ihres
Zwecks der Leistung anpassen. Die einkommensunabhiingige Ausbil-
dungsforderung wire sicher des Guten zu viel; aber als ,,Ausgleich fiir
ausbildungsbedingte Einkommensausfille* gewinnt auch ein ,,Studen-
tengehalt** wenigstens so viel Plausibilitit, daf es mit dem Verhiltnis-
mifigkeitsprinzip nicht mehr zu packen ist. Die Binsenweisheit, nach
der die Unvernunft des Gesetzes fiir sich allein nicht zu seiner Verfas-
sungswidrigkeit fiihrt, wiirde es gegen alle juristischen Angriffe ab-
schirmen®’.

Uber die Tautologie des ,,Was zu viel ist, ist zu viel* dringt also
auch der Ansatz beim Steuerrecht nicht hinaus. Die Suche nach dem
leistungsrechtlichen Ubermafiverbot endet stets bei dem ,,quis iudica-
bit“, auf das die Demokratie nur eine Antwort weif}: Zwischen dem
MaB und dem Ubermaf des Leistungsrechts unterscheidet das Parla-
ment durch seine Gesetzgebung und seine Haushaltsbewilligungen.

d) Verbot der Leistungsfinanzierung durch Kreditaufnahme

Die Dinge sehen jedoch anders aus, wenn die Kosten des Lei-
stungsrechts durch Kreditaufnahmen abgedeckt werden miissen. Die
Kreditaufnahme begegnet nur dann keinen Bedenken, wenn sie zu-

¢ VVDStRL 39 (1981), S. 311ff., 316.
* Ahnlich Mupgnug, FS fir Forsthoff, 1972, S. 2591f., 276-278.

$ AaQ., (Fn. 64), S. 310.

$7 Und zwar selbst dann, wenn das ,,Studentengehait* dem Eingangsgehalt
des hoheren Dienstes entspriche. Ebenso nahe wie die Annahme, eine derart
spendable Ausbildungsforderung sei unverhiltnismiBig hoch, liegt die umge-
kehrte, die Eingangsgehilter des hoheren Dienstes seien unverhiltnismaBig
niedrig, wenn jeder Student das Gleiche erhilt.

o
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gunsten der Investitionsleistungen der 6ffentlichen Daseinsvorsorge
erfolgt. Diese Investitionen schaffen bleibende Werte. Das rechtfertigt
es, die Steuerzahlergenerationen, die sie nutzen werden, iiber die Schul-
dentilgung an ihren Kosten zu beteiligen®®. Subventions- und Soziallei-
stungen, die durch Kreditaufnahmen finanziert werden miissen, spren-
gen indessen die Grenzen des verfassungsrechtlich Erlaubten. In ihnen
wird manifest, dafl der Staat mehr leistet, als er sich leisten kann.

Art. 115 Abs.1 Satz 2 GG verbietet das zwar nicht expressis verbis.
Denn seine Neufassung durch das Finanzreformgesetz 1969 hat die
alte Zweckbindung der Kreditmittel fiir den ,.auferordentlichen Be-
darf** durch eine Limitierung der Kreditaufnahme auf ,.die Summe der
im Haushaltsplan veranschlagten Investitionen* begrenzt®. Seither
konnen auch nicht investive Ausgaben mit Krediten gedeckt werden,
sofern ihnen investive Ausgaben in gleicher Hohe gegeniiberstehen.
Dieses Limit darf auBerdem ,,zur Abwehr einer Stérung des gesamt-
wirtschaftlichen Gleichgewichts* iiberschritten werden™,

Aus Art. 115 GG zu folgern, dafl dem Leistungsrecht ein Kreditpla-
fond in der GroBenordnung der jeweiligen Investitionsausgaben zur
Verfiigung stiinde, wire gleichwohl voreilig. Art. 115 GG muf} im Zu-
sammenhang mit dem Gebot des Haushaltsausgleichs gesehen werden.
Art.110 Abs.1 Satz 2 GG gestattet zwar Defizite durch Kreditauf-
nahmen auszugleichen. Ein langfristiges Wirtschaften auf Pump indes-
sen erlaubt er nicht. Denn mit der Wirtschaft auf Pump iiberschreiten
Parlament und Regierung die temporiren Schranken ihres Mandats.
Ihr Auftrag zur Gestaltung des Leistungsrechts gilt fiir die jeweilige
Wahlperiode. Mit der Leistungsfinanzierung durch Kredit greifen sie
iiber diese Zeitspanne hinaus. Sie verbrauchen heute, was morgen be-
notigt wird. Statt die Zukunft zu gestalten, schrinken sie ihr Leistungs-
vermogen ein. Denn das nichste Parlament und seine Regierung miissen
vorab die Schulden begleichen, die ihnen ihre Vorginger hinterlassen.
Je iippiger das Leistungsrecht der Gegenwart den Staat verschuldet,
desto enger schrumpft daher der Spielraum des kiinftigen Leistungs-
rechts. Es kann dazu kommen, daf Leistungen, die in der Vergangen-
heit mit Krediten finanziert worden sind, justament dann eingestellt

® Bei Piittner, Staatsverschuldung als Rechtsproblem, 1980, S. 14ff. kommt
das zu kurz. Pittner iibersieht vor allem, da die von ihm propagierte Investi-
tionsfinanzierung aus den laufenden Einnahmen auf eine Besteuerung der Ge-
genwart fir den Bedarf der Zukunft hinauslduft. Die Kreditaufnahme vermei-
det das durch eine gerechtere Verteilung des Investitionsaufwands iiber die Jahre.

¢ Zur Auslegung des Art. 115 Abs. 1 Satz 2 GG v. Arnim/Weinberg, Staats-
verschuldung in der Bundesrepublik Deutschland, 1986; Henseler, A6R 108
(1983), S. 490ff., 513; Heun, Die Verwaltung 18 (1985), S. 1ff.; Fricke, DVBI.
1971, S. 26ff.; Brenner/Haury[Lipp, FinArch. 38 (1980), S. 236ff.

" Dazu v.Arnim/Weinberg, aaO. (Fn. 69), S. 107ff.
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werden miissen, wenn das Steueraufkommen fiir sie ausreichen wiirde,
aber primir zur Bezahlung dessen verwendet werden muf}, was sich
frilhere Steuerzahlergenerationen gegénnt haben™.

Das belegt, daBl die langfristige Abdeckung des Leistungsrechts
durch Kreditaufnahmen verfassungswidrig ist. Art.115 Abs.2 Satz 2
GG nimmt die Verschuldung zugunsten nichtinvestiver Ausgaben hin,
wenn Konjunkturkrisen und der mit ihnen einhergehende Steuerriick-
gang sie erzwingen. Aber das vermag ein Leistungsrecht, das auf lange
Sicht zur Kreditaufnahme notigt, nicht zu rechtfertigen. Ein solches
Leistungsrecht fiihrt zu einer verfassungswidrigen strukturellen Ver-
schuldung™, die sich nicht durch die Ausrufung einer Dauerkrise
rechtfertigen 14ft.

Allein daran kann das leistungsrechtliche Ubermagiverbot ankniip-
fen. Aber es richtet sich nicht gegen einzelne Leistungen. Es zielt auf
das Leistungsrecht in seiner Gesamtheit ab. Organ- und Normenkon-
trollklagen, die ein bestimmtes Leistungsgesetz angreifen, konnen da-
her nicht auf das leistungsrechtliche Ubermafiverbot gestiitzt werden.
Dieses Verbot trigt nur solche Klagen, die bei der Staatsverschuldung
einhaken. Eine derartige Klage ist seit 1982 beim BVerfG anhingig.
Sie richtet sich gegen das Haushaltsgesetz 1981 und die von ihm vorge-
sehene Schuldenaufnahme. Die Entscheidung des BVerfG steht noch
aus. Gleichgiiltig wie sie ausfillt, sie wird mit Sicherheit auch fir das
Leistungsrecht und seine gesetzliche Gestaltung richtungsweisende
Bedeutung entfalten.

Damit mochte ich meine Ausfihrungen zur leistungsrechtlichen Ge-
setzesgestaltung abbrechen. Ich wende mich nun abschliefend der Ge-
setzesanwendung im Leistungsrecht zu. Da vieles von dem, was zur

7t Das kommt bei Heun aaO. (Fn. 69), S. 24ff. zu kurz. Er hebt zwar zu Recht
auf die demokratische Bestimmungsmacht des Parlaments ab, bedenkt aber zu
wenig, dald Art. 115 GG der Entscheidung iiber die Staatsverschuldung Grenzen
zieht. Was Heun in diesem Zusammenhang vortrigt, rechtfertigt die Besteuerungs-
hoheit, nicht jedoch auch die Verschuldungshoheit des Gesetzgebers, die sich
auch und gerade in der Demokratie nicht zu einem Recht zum beliebigen Vor-
griff auf kiinftige Einnahmen ausweiten lif3t. Das geht selbst dann nicht an,
wenn mit hinreichender Gewiftheit mit einem Anwachsen des Steuerertrags zu
rechnen ist. Denn das erhohte Steueraufkommen der Zukunft steht zur Disposi-
tion derer, die es aufbringen, nicht zur Disposition derer, die vorerst nur hoffen,
daB} es in der zur Deckung ihres Konsums erforderlichen Héhe anfallen wird. Die
Formel ,,pay as you use* trigt die Investitionsfinanzierung aus Kreditmitteln.
Wer konsumtive Staatsleistungen mit Krediten bestreitet, verfilscht sie zu der
Parole der Kreditunwiirdigen ,,let our children pay for our living*, der Art. 115
GG mit gutem Grund eine deutliche Absage erteiit.

"* Zu der Differenzierung zwischen der unbedenklichen konjunkturellen und
der verfassungsrechtlich dubiosen strukturellen Staatsverschuldung v.Arnim/
Weinberg, aa0. (Fn. 69), S. 25ff.
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Rechtsanwendung im Leistungsrecht anzumerken ist, bereits 1986 in
Miinchen erortert wurde, kann ich mich — wie eingangs bereits gesagt —
bei ihr kiirzer fassen.

III. Rechtsanwendung im Leistungsrecht
1. Objektives Leistungsrecht und subjektiver Leistungsanspruch

a) Das Leistungsrecht im System des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes

Mit der Anwendung des Leistungsrechts hat es seine besondere Be-
wandtnis, weil die Gerichte mit ihr nur befalit werden, wenn die Be-
horden Leistungsbegehren ablehnen. Die Leistungsbewilligung indes-
sen ist der gerichtlichen Kontrolle entzogen. Es gibt keinen Klager, der
sie angreifen und infolgedessen keinen Richter, der sie priifen kann.
Die Leistungsbewilligung bleibt daher ungeriigt und ungepriift. Daran
mufiten die Versuche scheitern, die Schwangerschaftsunterbrechung
auf Krankenschein vor Gericht zu bringen™. Hitten die Krankenkas-
sen sie dem § 200 f RVO zuwider verweigert, so hitten wir nicht lange
auf die klirenden Entscheidungen aus Kassel und Karlsruhe zu warten
brauchen. Thre Bewilligung indessen entpuppt sich als gerichtsfreier
Hoheitsakt.

Das hat seine Folgen. Das Leistungsrecht ist kompliziert. Darin
steht es dem Steuerrecht in nichts nach™. Seine Anwendung setzt
ebenso wie die des Steuerrechts meist umfangreiche Sachverhaltsauf-
klirungen voraus, die das Leistungsrecht — anders als das Steuerrecht —
nicht im Griff hat. Die Erhebung der Sozialversicherungsbeitrige
klappt. Die Vergabe der Sozialversicherungsleistungen indessen st68t
auf Schwierigkeiten™. An die Regel ,,im Zweifel gegen die Leistung*,
konnen sich die Behoérden zudem nur bei der Subventionsvergabe hal-
ten; im Sozialrecht miissen sie umgekehrt nach dem Prinzip ,,im Zwei-
fel fiir die Hilfeleistung* schalten.

DaB bei der Leistungsvergabe viele Fehler unterlaufen, verwundert
daher nicht weiter. Die Dunkelziffer scheint beunruhigend hoch zu
sein. Wagener hat das 1979 in Bonn eindrucksvoll begriindet. Er be-

7 BVerfGE 67, S. 26ff. und neuerdings NJW 1988, S. 2289.

7* Dazu unter dem Stichwort ,,Biirokratisierung des Leistungsrechts** Schulze-
Fielitz, DOV 1988, S. 767.

7 Vgl. z.B. M6hlenbruch, NJW 1988, S. 1894, der schildert, wie schwer es
fallt, fir die piinktliche Einstellung der Rentenzahlungen beim Ableben des Be-
rechtigten zu sorgen.

"6 VVDStRL 37 (1979), S. 248.
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richtete von einem Amtmann, der getadelt wurde, weil sich bei einer
internen Priifung 9% der von ihm erlassenen BAF6G-Bescheide als feh-
lerhaft erwiesen hatten, der aber wenig spiter ein Lob erhielt, als sich
herausstellte, dafl er weit unter der durchschnittlichen Fehlerquote
von 21% lag. Das bestitigt den Verdacht, dal die Leistungsverwaltung
weit mehr Geld verteilt, als sie von Rechts wegen verteilen diirfte. Es
ist an der Zeit, nach Wegen Ausschau zu halten, die dem abhelfen.

b) Leistungsvergabe nach Ermessen

Die Verwaltungslehre steht jedoch ganz im Bann des subjektiven An-
spruchs auf Teilhabe an den Staatsleistungen. Die objektiv rechtswidrige
Leistungsbewilligung dagegen beschiiftigt sie nur im Zusammenhang
mit der subventionsrechtlichen Konkurrentenklage”. Vor der prozes-
sual nicht zu fassenden Leistung ohne Januskopf zieht sie sich auf
§ 42 Abs. 2 VwGO zuriick. Dafiir ringt sie umso nachhaltiger mit den
Ermessensleistungen. Sie packt die Verwaltung bei ihren Richtlinien
und stindigen Ubungen, um aus ihnen iiber das Vehikel des Gleich-
heitsgrundsatzes den Anspruch auf die richtlinienkonforme Leistungs-
vergabe und als seine Kehrseite die Riicknehmbarkeit des richtlinien-
widrigen Bewilligungsbescheids abzuleiten. Das eine ist nur im Ansatz
richtig, das andere schon im Ansatz falsch.

aa) Durchbrechbarkeit der Vergaberichtlinien

Art.3 Abs.1 GG gebietet, Ermessensleistungen gleichférmig zu ver-
geben. Aber er verlangt nur Gleichheit vor dem Gesetz, und fiir die Er-
messensleistung besagt das Gesetz: ,Ein Rechtsanspruch besteht
nicht“™. Art. 3 Abs. 1 GG verbietet daher nur willkiirliche Abwei-
chungen von den bisherigen Vergabepraktiken. Wo sachliche Griinde
Ausnahmen rechtfertigen, lift er jhnen Raum™.

Es gibt viele Griinde, die im konkreten Einzelfall solche Ausnahmen
nahelegen. Insbesondere ist es keineswegs per se willkiirlich, wenn die
Verwaltung richtlinienkonforme Antrige ablehnt, weil die Erschop-
fung ihres Etats sie dazu zwingt. Die Verwaltung geniefit die Freiheit
zum Entscheiden nach Ermessen schliefilich nicht zuletzt deshalb, um
ihrer Bindung an den Haushaltsplan gerecht werden zu konnen.

77 Vgl. Zuleeg, Subventionskontrolle durch Konkurrentenklage, 1973; ders.
DOV 1984, S. 733ff., 738.

” Die Richtlinien, mit denen die Verwaltung die Subventionsvergabe reguliert,
versiumen es SO gut wie nie, darauf ausdriicklich hinzuweisen. Vgl. z.B. Nr. 20
Abs. 3 der Bestimmungen des bad.-wiirtt. Innenministeriums iiber die Férderung
des sozialen Wohnungsbaus vom 30.6.1977, GemABI. S. 965ff.

7 Dazu Oldiges, NJW 1984, S. 1927ff., 1931.



134 Reinhard Mufignug

bb) Rechtswidrigkeit der richtlinienwidrigen Leistung?

Ebenso wenig wie die richtlinienwidrige Subventionsverweigerung
ist die richtlinienwidrige Subventionsbewilligung per se rechtswidrig.
Das haben die Verwaltungsgerichte aus den Augen verloren. Sie halten
jede Subventionsbewilligung fiir riicknehmbar, die von einer Verwal-
tungsvorschrift oder einer stindigen Ubung abweicht®. Damit befrei-
en sie die Behorden von der Peinlichkeit, sich selbst der Willkiir be-
zichtigen zu miissen, wenn sie eine zunichst fiir vertretbar erachtete
Ausnahmebewilligung nachtriglich reut®!.

Auch das gibt der Gleichheitsgrundsatz nicht her. Denn den Ver-
waltungsrichtlinien geht die leistungsbegrenzende Verbindlichkeit des
Gesetzes ab. Die Ermichtigung zur Leistungsvergabe fliefit nicht aus
ihnen. Sie findet ihre Grundlage in Rechtsnormen und in den Bewilli-
gungen des Haushaltsplans. Es gilt, was das Gesetz und der Haushaits-
plan besagen. Leistungen, die durch sie gedeckt werden, gehen auch
dann rechtlich in Ordnung, wenn ihnen das paralegale Regelwerk der
Richtlinien und Dienstanweisungen entgegensteht. Rechtswidrigist die
richtlinienwidrige Leistungsvergabe daher nur, wenn zu ihrer Richtli-
nienwidrigkeit weitere Mingel hinzutreten, die sie als willkiirlich aus-
weisen®?. Alles andere ebnet den Unterschied zwischen der Bindung
der Verwaltung an das Gesetz und ihrer Bindung an die von ihr selbst
gesetzten Vorgaben ihres Handelns ein. Es gilt diesen Unterschied zu
verteidigen. Wer ihn zu iberwinden versucht, argumentiert am Ver-
fasssungsrecht vorbei.

¢) Leistungsvergabe nach typisierenden Vorschriften

Die durch zwingende gesetzliche Vorschriften geregelten Leistun-
gen hat die Verwaltung freilich so zu bewilligen und zu verweigern,
wie das Gesetz es befiehlt. Die Hirten, zu denen das in atypisch gela-
gerten Sonderfillen fiihren kann, entschirft das Leistungsrecht durch
Hirteklauseln. Eine solche Klausel enthilt z.B. § 602 RVO. Er hilft

80 So zuletzt OVG Bremen, NVwZ 1988, S. 447ff. m.w.N.; ebenso Gérz,
NVwZ 1984, S. 480ff., 481.

81 Geht es nach dieser Rechtsprechung, so kann die Bewilligung 6ffentlicher
Mittel fiir den Bau eines Einfamilienhauses von mehr als 130 m?, die § 39 Abs. 2
1. WohnungsbauG unter bestimmten Voraussetzungen ausdriicklich zulaft, trotz
ihrer GesetzmiBigkeit zurlickgenommen werden, wenn sie entgegen einer Richt-
linie erfolgt, die bestimmt, da® von der Ermichtigung des § 39 Abs. 2 II. Woh-
nungsbauG kein Gebrauch zu machen ist. Ob die Abweichung von der Richtlinie
sachlich einleuchtet, spielt bei dieser Sicht der Dinge keine Rolle.

83 So auch Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 1986, § 24 Rdn.
23; Berg, GewArch. 1987, S. 1ff., 2.
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den Hinterbliebenen der Arbeitnehmer, die friihzeitig wegen eines Ar-
beitsunfalls aus dem Erwerbsleben ausscheiden mufiten und nach mehr
als 10jihrigem Bezug der Unfallrente an einer mit dem Arbeitsunfall
nicht zusammenhingenden Krankheit versterben. Thre Angehorigen
erhalten keine Unfallrente; denn ihr Ernadhrer ist nicht an den Folgen
eines Arbeitsunfalls gestorben. Die Hinterbliebenenrente aus der Ren-
tenversicherung steht ihnen zwar zu; aber bei den Versicherten, die
schon in jungen Jahren erwerbsunfihig wurden, bleibt sie bescheiden.
Die Hinterbliebenen frith verungliickter Arbeitnehmer fallen daher in
eine Liicke zwischen der Unfall-und der Rentenversicherung. § 602 RVO
erlaubt es jedoch diese Liicke durch eine Beihilfe zu iiberbriicken, die
den Hinterbliebenen ,,in Hirtefillen* gewihrt werden kann, wenn sie
nach dem Tod des Versicherten und dem Wegfall seiner Unterhaltslei-
stungen ohne eigene Einkiinfte dastehen.

Der typisierende Charakter der Leistungsgesetze fiihrt jedoch nicht
nur zu Hirten. Dafl die Voraussetzungen gesetzlich garantierter Lei-
stungsanspriiche von Antragstellern erfiillt werden, denen sie an sich
nicht zugedacht sind, ist ein nicht minder weit verbreitetes Phinomen.
Das liegt teils daran, dal die gesetzlichen Anspruchsvoraussetzungen
zu weitmaschig formuliert sind, teils daran, da} sie zu manipulativen
Tatbestandsverwirklichungen einladen.

Zu weitmaschig gestrickt ist z.B. § 21 Abs. 1 BAFOG, der das El-
terneinkommen mit den steuerpflichtigen Einkiinften gleichsetzt und
damit die Kinder der Landwirte privilegiert. Das hat erst der 1983 in
§ 21 BAFOG neu eingefiigte Absatz 1 a bereinigt. Seither ist auch das
Einkommen der Landwirte ,,in wirklichkeitsnaher Weise auf den Be-
darf* anzurechnen. Die Formulierung dieser Vorschrift lif}t erahnen,
wie ,wirklichkeitsnah* es bis dahin bei der BAF5G-Bewilligung an
Bauernkinder nicht nur zugegangen ist, sondern von Gesetzes wegen
zugehen mufite. Manipulationen erméglicht § 21 Abs. 3 Nr.4 BAF6G.
Nach ihm miissen sich die Studenten neben dem Einkommen ihrer El-
tern und ihres Ehegatten auch anrechnen lassen, was andere zu ihrem
Lebensbedarf zuschieffen. Aber das ist nach dem Motto ,,Das Studium
zahlt der Staat; das Auto und das Reitpferd stellt der Grofvater* leicht
zu umgehen. Seit der Umstellung der Ausbildungsférderung von Zu-
schiissen auf Darlehen hat das zwar viel von seinem urspriinglichen Reiz
verloren. Aber es gibt noch immer Studenten, die auch den Wert eines
zinslosen, nur bedingt riickzahlbaren Darlehens zu schitzen wissen.
Wenn sie es richtig anstellen, so steht ihnen das BAF6G-Darlehen zu,
selbst wenn sie auf Kosten reicher Verwandter mit dem Porsche beim
Studentenwerk vorfahren und mit dem Jet-Set Ferien machen.

Aber das mufB nicht so sein. Das Leistungsrecht braucht bei seinen
Hirteklauseln nicht stehen zu bleiben. Es kann auch mit Mifibrauchs-
klauseln ausgestattet werden, die der Verwaltung gestatten, gesetzlich
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zwingend vorgeschriebene Leistungen zu verweigern, wenn sie ohne
zureichenden Grund in Anspruch genommen werden. Diese Klauseln
so zu formulieren, daf sie rechtsstaatlichen Anforderungen Stand hal-
ten, fillt nicht weiter schwer. Die Zeit dringt leider zu sehr, als daf}
ich niher darlegen konnte, wie ich mir den Wortlaut einer solchen Mif3-
brauchsklausel vorstelle. Ich habe aber eine Formulierung zur Hand,
die ich in der Diskussion gerne verlesen und niher erldutern werde,
falls das gewiinscht wird®.

2. Leistungsrecht und Verwaltungsverfahren

a) Sachverhaltsermittlung

Mehr noch als Mifibrauchsklauseln braucht das Leistungsrecht aller-
dings Verfahrensvorschriften, die seinen besonderen Bediirfnissen
Rechnung tragen. Fiir sie hat, was das Sozialrecht angeht, das SGB-X
gesorgt. Um das Subventionsrecht indessen ist es schlechter bestellt.
Die omindsen §§ 44 a der Bundes- und der Landeshaushaltsordnungen
haben mittlerweile zwar eine der leistungsrechtlichen Schwachstellen
des VwVIG beseitigt. Aber im VwVIG kommt nach wie vor zu kurz,
daB die Leistungsvergabe andere Anforderungen an die Sachverhalts-
aufklirung stellt als die Entscheidung iber Verbotsverfigungen und
eingriffsrechtliche Genehmigungen. Denn die Leistungsvergabe setzt
in aller Regel eine Priifung der Einkommens- und Vermdgensverhilt-
nisse des Antragstellers und vielfach auch seiner Angehorigen und Ge-
schiftspartner voraus.

In § 21 Abs.4 SGB-X hat der Gesetzgeber das bedacht. Diese Vor-
schrift verpflichtet die Finanzimter, den Sozialbehérden Auskunft
iiber die Vermogens- und Einkommensverhiltnisse simtlicher Perso-
nen zu erteilen, die sie bei ihren Entscheidungen zu beriicksichtigen
haben. Die Sozialbehtrden kénnen ferner Zeugen und Sachverstindige
zur Aussage zwingen (§ 21 Abs.3 Satz 2 SGB-X); sie k6nnen sie not-
falls auch gerichtlich vernehmen und vereidigen lassen (§ 22 SGB-X).
Aber dies alles gilt nicht im Verfahren der Subventionsvergabe. Weil
hier nach dem VwV{G vorzugehen ist, erteilen die Finanzimter den
Behorden nur Auskunft, wenn der Betroffene sie vom Steuergeheim-
nis entbindet®. Zeugen und Sachverstindige konnen zwar vorgeladen,

%3 Fiir das BAF6G kommt folgende Fassung in Betracht: ,,Ausbildungshilfe
wird nicht gewihrt, wenn der Auszubildende sie zur Bestreitung seines Lebens-
unterhalts und seiner Ausbildung offenkundig nicht bendtigt. Dies ist insbeson-
dere der Fall, wenn sich aus seiner Lebensfilhrung ergibt, da® ihm Mittel im Wert
von mehr als 120% des Bedarfs i.S. des § 13 dieses Gesetzes zur Verfigung
stehen‘.
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aber nicht zur Auskunft gezwungen werden. Die Behtrden verstehen
es zwar, gleichwohl zu ermitteln, was sie wissen miissen. Denn sie be-
willigen keine Subvention, wenn jhnen die gewiinschten Angaben und
Unterlagen vorenthalten werden. Die Grundlagen fiir die Kontrolle der
Subventionsverwendung verschaffen sie sich durch Auflagen, die sie
ihren Bewilligungsbescheiden beifiigen. Aber sie hitten es mit beidem
leichter, wenn das VwVfG sie mit den gleichen Ermittlungsbefugnis-
sen ausstatten wiirde, die das SGB-X den Sozialbehtrden einrdumt.
Das wirde die Subventionsverwaltung zum einen vor dem Vorwurf
bewahren, sie gehe mit ihren Auskunftsersuchen und Kontrollen zu
weit. Zum anderen wiirde es dort Klarheit schaffen, wo ein und die-
selbe Behorde Subventionen und Sozialhilfen zugleich vergibt. Darf
z.B. die Gemeinde dem Handwerker, der um Forderung seines Betriebs
bittet, vorhalten, was sie iiber sein Einkommen im Zusammenhang
mit dem Sozialhilfeantrag seiner geschiedenen Ehefrau von Finanzamt
erfahren hat? Oder muf sie sich so unwissend stellen, wie § 35 SGB-I
ihr das unter der Uberschrift ,,Sozialgeheimnis* befiehlt? Eine Erwei-
terung des sozialrechtlichen zum leistungsrechtlichen Verwaltungsver-
fahren wirde diese Frage nicht nur beantworten, sondern weit besser
noch: Es wiirde sie eriibrigen.

b) Spezialgesetzliche Verfahrensvorschriften

Auch mit den Spezialvorschriften, die der Gesetzgeber dem Ver-
fahren der Leistungsvergabe widmet, beweist er nicht immer eine gliick-
liche Hand. Ein besonders abschreckendes Beispiel dafiir bieten die
§8 9 und 48 BAF6G. § 9 Abs. 2 BAF6G macht die Ausbildungsforde-
rung vom Nachweis der ,,den Ausbildungs- und Priifungsordnungen
entsprechenden Studienfortschritte abhingig. Hitte es der Gesetzge-
ber dabei bewenden lassen, so hiefle das: Wer Ausbildungsférderung
bezieht, hat am Ende eines jeden Semesters durch die Vorlage seiner
Ubungs-, Seminar- oder Praktikumsscheine nachzuweisen, dal er ord-
nungsgemifl studiert hat. Aber § 48 BAF6G sagt es anders. [hm zu-
folge miissen die ,,Studienfortschritte*, auf die es gemil § 9 Abs. 2
ankommt, erst im 5. Semester durch das Zwischenpriifungszeugnis
oder eine ihm gleichwertige Bescheinigung nachgewiesen werden. Wer
Ausbildungsforderung bezieht, dem ist sie also zwei Jahre lang sicher,
weil § 48 BAF6G fiir die ersten zwei Jahre des Studiums jede Lei-
stungskontrolle ausschlie8t®s.

84 $30 Abs. 4 Nr. 3 AO.

85 Anders nur in den Fillen, in denen bereits vor dem 3. Semester Zwischen-
prifungen stattfinden. Bei ihnen verkiirzt § 48 Abs. 1 Satz 2 die viersemestrige
Schonzeit auf ein Jahr.
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Das erklirt, wie es zu dem kuriosen Urteil des BGH* kommen
konnte, das im vergangenen Jahr Aufsehen erregt hat. Es ging um ei-
nen Studenten, der Ausbildungsférderung bezogen hat, weil sich sein
Vater geweigert hatte, fiir sein Studium aufzukommen. Die vom Stu-
dentenwerk gegen den Vater erhobene Klage aus dem gemifd § 37
BAF6G iibergeleiteten Unterhaltsanspruch des Sohnes gab dem OLG
Anlaf}, diesen nach seinen Studienleistungen zu befragen. Sie scheinen
sich auf eine blofle Kontaktaufnahme mit dem Studentenwerk be-
schrinkt zu haben. Denn der Sohn wufite noch nicht einmal die Na-
men der Dozenten zu nennen, deren Lehrveranstaltung er angeblich
frequentiert hat. Das half seinem Vater zum Sieg. Der BGH hielt ihm
zugute, daB er fiir ein derartiges ,,Studium* keinen Unterhalt schulde.
Das hat die zivilrechtliche Seite des Falles in Ordnung gebracht. Die
Unterhaltspflichtigen brauchen Bummelstudien nicht zu finanzieren.
Aber das BAF6G finanziert sie vier Semester lang unkontrolliert mit
offentlichen Geldern!

Ohne den sonderbaren § 48 BAF6G hiitten die Studentenwerke die
mifbriuchliche Inanspruchnahme der Ausbildungsférderung unschwer
unterbinden koénnen. Die Existenz dieser Vorschrift indessen macht es
ihnen sogar schwer, thre Bewilligungen zuriickzunehmen, wenn sie ent-
decken, daf sie das parasitiire far niente einer Sozialdrohne geférdert
haben.

Aber das mochte ich nicht weiterspinnen. Ich konnte sonst an dem
irre werden, was ich Thnen zur Begriindung meiner Skepsis gegen das
leistungsrechtliche UbermaBiverbot vorgetragen habe. Um mir meinen
Glauben an meinen Leitsatz 11 zu erhalten und weil meine Zeit abge-
laufen ist, breche ich hiermit ab. Ich danke Ihnen fiir Thre Aufmerk-
samkeit.

8 NJW 1987, S. 15571f.



Leitsdtze des Berichterstatters iiber:

Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung
im Leistungsrecht

I Begriff und Eigenart des Leistungsrechts

1. Das Leistungsrecht umfafit das Recht der offentlichen Daseins-
vorsorge, das Sozialrecht und das Subventionsrecht. Diese drei Gebiete
kennzeichnet zum einen die Gestaltungsfreiheit, die der Gesetzgeber
bei ihrer Regelung genieft, und zum andern ihre Finanzabhingigkeit,
die ihren Leistungen faktische Grenzen zieht.

2. Die ,,erdienten* Leistungen ( Beamtenbesoldung, Abgeordneten-
entschddigung etc.) und die Entschddigungsleistungen sind auszuklam-
mern. Ihnen geht die fiir das Leistungsrecht typische freie Gestaltbar-
keit ab.

3. Die zusammenfassende Betrachtung der Daseinsvorsorge, der
Subventionsvergabe und der sozialen Leistungsgewdhr muf3 bei ihren
Finanzierungsproblemen ansetzen. Im iibrigen divergieren ihre Hand-
lungsformen zu stark, als daf} sie eine in sich geschlossene Dogmatik
des Leistungsrechts tragen k6nnten.

4. Das steile Wachsen des Leistungsrechts seit 1949 hat seinen ent-
scheidenden Anstof3 durch das parlamentarische Regierungssystem des
GG empfangen. Es ist grundsdtzlich zu begriilen, weil das Leistungs-
recht zur Integration des Biirgers in die Staats- und Verfassungsordnung
beitrigt. Von einer Reduktion der Staatsleistungen, die iiber das Maf3
des aus finanzwirtschaftlichen Griinden Unvermeidbaren hinausgreift,
ist daher abzuraten.

II. Gesetzliche Gestaltung des Leistungsrechts

5. Den Finanzierungsproblemen des Leistungsrechts kann der Ge-
setzgeber durch Verschonungsleistungen und durch die Begrindung
privatrechtlicher Anspriiche auf Arbeitgeber-, Vermieter- und dhnliche
Leistungen ausweichen. Die Verlagerung der Staatsleistungen auf pri-
vate Leistungsschuldner bedarfjedoch einer besonderen Rechtfertigung.
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6. Der bewufite Verzicht auf die gesetzliche Regelung der Leistungs-
vergabe gehort zu den legitimen Gestaltungsformen des Leistungs-
rechts. Er bewirkt eine strikte Bindung der Verwaltung an den Haus-
haltsplan. Damit sichert er die budgetire Beweglichkeit des Leistungs-
Staats.

7. Da der Vorbehalt des Gesetzes nicht jede Verwaltungsleistung
erfait, sind gegen die Leistungssteuerung allein iiber das Haushaltsge-
setz und den Haushaltsplan keine prinzipiellen verfassungsrechtlichen
Bedenken anzumelden.

8. E's geniigt, wenn der Haushaltsplan den Zweck der Verwaltungs-
leistungen bestimmt. Zusdtzliche Zweckbestimmungen durch Gesetz
sind nur geboten, wenn die betreffende Leistung dem Vorbehalt des
Gesetzes unterliegt.

9. Das anspruchsbegriindende Gesetz ist zugleich ein anspruchsbe-
grenzendes Gesetz. Es bindet die Verwaltung mit dem doppelten Im-
perativ: ,,Nicht weniger, aber auch nicht mehr*. Dies mug der Geset-
zesgestaltung zur Abstimmung des Leistungsrechts mit der Finanzlage
nutzen.

10. Wie das Eingriffsrecht so kennt auch das Leistungsrecht ein
Ubermapverbot. In der Ausprigung, die es durch das haushaltsrecht-
liche Wirtschaftlichkeits- und Sparsamkeitsgebot erfahren hat, be-
grenzt es jedoch nur die Ermessensleistungen der Verwaltung.

11. Leistungen, die das Parlament im Verfahren der Gesetzgebung
und der Haushaltsfeststellung ausdriicklich gebilligt hat, kénnen nicht
als ibermdpig und damit verfassungswidrig abqualifiziert werden. Sie
wahren das rechte Maf3, weil in der Demokratie das Gesetz das Maf3
der Dinge setzt.

12. Aus der Finanzabhingigkeit des Leistungsrechts lifit sich ein
den Gesetzgeber bindendes leistungsrechtliches Ubermagverbot nicht
herleiten.

a) Das steuerrechtliche Ubermafverbot limitiert nur die Summe,

iiber die das Leistungsrecht verfiigen kann, jedoch nicht auch die

Entscheidungsbefugnis des Gesetzgebers dariiber, fiir welche Lei-

stungen das Steueraufkommen zu verwenden ist.

b) Das Verbot der Steuerverwendung fiir andere als dem Gemein-

wohl dienliche Leistungen fiihrt nicht weiter, weil den vom Parla-

ment in der Form des Gesetzes oder der Haushaltsbewilligung gut-
geheifienen Leistungen die Vereinbarkeit mit dem Gemeinwohl
nicht abgesprochen werden kann.

13. Das Leistungsrecht sprengt jedoch die Grenzen des verfassungs-
rechtlich Zulissigen, wenn seine Kosten nicht mehr aus den laufenden
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Einnahmen bestritten werden konnen. Mit der Leistungsvergabe auf
Kredit greifen Parlament und Regierung iiber die tempordiren Schran-
ken ihres Mandats hinaus; sie verbrauchen die Steuereinnahmen kiinf-
tiger Wahlperioden. Daraus resultiert ein das Leistungsrecht in seiner
Gesamtheit begrenzendes Ubermagverbot. Ein Ubermagverbot, an
dem die einzelnen Leistungsgesetze gemessen werden kénnten, gibt
auch Art. 115 Abs. 2 GG nicht her.

III. Rechtsanwendung im Leistungsrecht

14. Das System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes gebie-
tet nur der rechtswidrigen Leistungsverweigerung Einhalt, versagt aber
vor der rechtswidrigen Leistungsbewilligung. Eine hohe Quote fehler-
hafter Leistungsgewdhrungen ist die zwangsldufige Folge.

15, Ihre Fixierung auf den individuellen Teilhabeanspruch hat die
Rechtsprechung und die Literatur zu einer iibermdfligen Beengung des
Leistungsermessens verleitet. Es wird nicht gentigend bedacht, daf die
Selbstbindung der Verwaltung durch Richtlinien und stindige Ubun-
gen Raum fiir sachlich begriindete Abweichungen offenhdlt.

16. Die Rechtsprechung verkennt auferdem, daf nicht jedwede
Leistungsbewilligung, die von einer Richtlinie oder einer stindigen Ver-
waltungsiibung abweicht, schon allein aus diesem Grunde rechtswidrig
LS. des § 48 VWVfG ist.

17. Der Gesetzgeber mildert die typisierende Strenge der Leistungs-
gesetze durch Hirteklauseln ab. Diese Klauseln bediirfen der Erginzung
durch Mifbrauchsklauseln, die es der Verwaltung erlauben, gesetzlich
vorgeschriebene Leistungen ausnahmsweise zu verweigern, wenn sie fiir
den Zweck, fiir den sie bestimmt sind, ersichtlich nicht bendtigt werden.

18. Das Verfahren der Leistungsvergabe hat im SGB X eine ange-
messene Regelung gefunden. Die bei der Subventionsvergabe giiltigen
Verfahrensvorschriften des VwVfG indessen gentigen den Anforderun-
gen nicht. Sie beriicksichtigen zu wenig, daf} bei der Subventionsver-
gabe ebenso wie bei der Entscheidung iiber Sozialleistungen die Ein-
kommens- und Vermdgensverhdltnisse des Antragstellers aufgeklirt
werden miissen.

19. Eine Angleichung der Ermittlungsbefugnisse, die das VwVfG
den Behorden bei der Subventionsvergabe einriumt, an die Vorschrif-
ten des SGB X iiber die Sachverhaltsaufklirung im Sozialrecht er-
scheint angezeigt.

20. Begrenzungen der administrativen Kontrollbefugnisse, wie sie
z.B. § 48 BAFGG vorsieht, begiinstigen die zweckwidrige Leistungsver-
gabe. Von ihnen sollte der Gesetzgeber Abstand nehmen.
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I. Einleitung — Problemstellung

Es gehorte einmal zum demokratischen Urvertrauen, daB das parla-
mentarische Gesetz die alten Fragen der Gerechtigkeit ein fiir allemal
16sen konnte'. DaR dies nur teilweise gelang, ist die Erfahrung des
19. Jahrhunderts und zugleich ein Grund fiir den Kernbestand heuti-
ger Leistungsgesetze?.

Daf} auch Leistungsrecht Freiheit gefihrden kann, ohne in der Ge-
rechtigkeit weiterzufiihren, daf also unser heutiges Thema das gestrige
nicht etwa von selbst erledigt, ist auch keine ganz neue Erfahrung, traf
das Staatsrecht aber unvorbereitet. Gesetzesvorbehalt, Gesetzesbegriff,
Einzelfallgesetz: So lauteten die aus dem Eingriffsrecht stammenden
Themen®. Auf sie konzentrierte sich das Fach auch noch, als die iiber
durchaus allgemeine Gesetze verteilten Anteile des Sozialprodukts, als
aber auch die Abhingigkeit der Individuen von staatlichen Leistungen
immer grofer wurden®. Verfassungsrechtlich allein waren die daraus
entstehenden Fragen nicht losbar: Sozialstaat und soziale Grundrechte
wiesen immer wieder auf die Aufgabe gerechter Gesetzesgestaltung
und -anwendung zuriick.

Hier setzt unser Thema ein, und wir haben als erstes zu registrieren,
daf sich Eingriffs- und Leistungsrecht im Kritikvokabular der Gegen-
wart vereint finden. Gleich nach dem Steuerrecht belegt die Sozialge-
setzgebung einen wenig ehrenvollen zweiten Platz in der Katastrophen-
liga der ,,Gesetzesfluten®, ,,-dschungel“ und ,-infarkte‘*. Aus Regens-

! Hierzu J.Esser, Gesetzesrationalitit im Kodifikationszeitalter und heute,
in: H.-J.Vogel/J.Esser, 100 Jahre oberste deutsche Justizbehdrde. Vom Reichs-
justizamt zum Bindesministerium der Justiz (1977), S. 20; dhnl. auch P.Badura,
FS Huber, S. 15.

? Zur fehlenden Sicherung der Gleichheit durch die traditionelle Generellitat
des Gesetzes etwa Ch.Starck, Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes. Ein Beitrag
zum juristischen Gesetzesbegriff (1969), S. 206f.; zu Mifverstindnissen im Zu-
sammenhang mit der Erfillung der Postulate der Allgemeinheit des Gesetzes H.
Hofmann, Das Postulat der Allgemeinheit des Gesetzes, in: Ch.Starck (Hrsg.),
Die Allgemeinheit des Gesetzes, 1987, S. 9ff.; dhnl. auch H.-U.Erichsen, DVBI.
1983, S. 292.

3 Zur Konzentration auf das Eingriffsrecht exemplarisch H F.Zacher, VVD-
StRL 25 (1967), S. 311; O.Bachof, VVDStRL 30 (1972), S. 193ff., 212; P.Hd-
berle, ,Leistungsrecht* im sozialen Rechtsstaat, FS G. Kiichenhoff (1972), S.
453ff.; hier zit. nach ders., Verfassung als 6ffentlicher Proze (1978), S. 44 5ff.,
461; ders., VVDStRL 30 (1972), S. 44ff.

4 Zu dieser Entwicklung st.w.N. P.Krause, VVDStRL 45 (1987), S. 217.

* Exemplarisch K.-M.Groll. In der Flut der Gesetze (1985). Auf weitere Bei-
spiele sei verzichtet. Vgl. etwa die wiedergegebenen Zitate bei . Hill, Einfiihrung
in die Gesetzgebungslehre (1982), S.9; K.Eichenberger, VVDStRL 40 (1982),
S. 7ff., 14; H.H.von Arnim/H.Klages, Probleme der staatlichen Steuerung und
Fehisteuerung in der Bundesrepublik Deutschland (1986), S. 48; eher skeptisch
zum Flutenvokabular E.Bilow, Verhandlungen des 53. DJT 1980, Q 18; krit.
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burger Sicht hitte ich den ,,Gesetzesstrudel* gerne angefiigt, doch
fand ich auch diese Umschreibung schon belegt®. Auf Einzelelemente
solcher Kritik wird zuriickzukommen sein. Mit dem Parlamentsgesetz
zielt sie jedenfalls auf das zentrale Legitimations- und Steuerungsin-
strument des sozialen Rechtsstaats’ — und dies zu einem Zeitpunkt,
da z.B. die Probleme der Bevélkerungstruktur voll erkennbar werden,
da dringende neue Aufgaben angesichts der wohl erreichten Grenzen
noch zutriglicher Staats- und Transferquoten nur durch Einschnitte in
alte Leistungen finanzierbar sind®. Der Legitimations- und Steuerungs-
bedarf des Leistungsgesetzes® steigt also und verwehrt es uns, die Lo-
seblattkultur unserer Gesetze als Normalitit einer verfafiten Industrie-
gesellschaft hinzunehmen'®. Auch wird erklirbar, warum sich in der
Folge relativ wenige Aussagen finden, die nur das Leistungsrecht betref-
fen. Fiir die Verschrinkung von Eingriff und Leistung hat Herr Mug-
gnug schon Beispiele genannt, und er wird hierin durch das Bundesver-
fassungsgericht bestitigt, das neuerdings sehr hiibsch vom ,.Eingriff in
die Leistung* spricht!!. Ich benutze den Begriff ,Leistungsrecht* nur

aus empirischer Sicht auch H.Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentari-
scher Gesetzgebung - besonders des 9. Deutschen Bundestages (1980-1983)
(1988), S. 134.

¢ D.Katzenstein, Uber die Sozialgesetzgebung unserer Zeit, in: B.Riithers/K.
Stern (Hrsg.), FG zum 10jihrigen Jubilium der Gesellschaft fiir Rechtspolitik
(1984), S. 139ff., 142.

? Dazu P.Badura, ZG 1987, S. 300, 308; Joseph H.Kaiser, Der Geltungsan-
spruch d. Rechts in einer freiheitlichen Industriegesellschaft, in: Badura/Kaiser,
Parlamentarische Gesetzgebung und Geltungsanspruch d. Rechts (1987); Ch.
Starck, Stichwort ,,Gesetz*, in: Herder Staatslexikon, 7. Aufl., Bd. 2 (1986),
Sp. 9771f.; K.Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland II (1980),
S. 639ff.

8 Zugrundeliegende Daten im Sozialbericht der Bundesregierung z.B. 1986,
S. 98ff.; zu den Zusammenhingen von Bevilkerungsstruktur und Rentenversi-
cherung vgl. das Gutachten der Kommission des Verbandes deutscher Renten-
versicherungstriger. Zur langfristigen Entwicklung der gesetzlichen Rentenversi-
cherung (1987), S. 13, 175ff.; zur Bedeutung der Frage etwa Ch.Zdpel, in: Hes-
se/Zopel, Zukunft und staatliche Verantwortung (1987), S. 34;zu den Grenzen
der Staatsquote vl. etwa K.Mackscheidt, Konsolidierung durch Erhéhung von
Steuern und Abgaben?, in: H.H.von Arnim/K.Littmann (Hrsg.), Finanzpolitik
im Umbruch: Zur Konsolidierung o6ffentlicher Haushalte (1984), S. 145ff. M.
Kloepfer, Stichwort ,Staatshaushalt*, in: R.Herzog/H.Kunst/K.Schlaich/W.
Schneemelcher (Hrsg.), Evang. Staatslexikon, 3. Aufl. (1987), Sp. 34091f., 3412;
R.Voigt, Gegentendenzen zur Verrechtlichung (1983), S. 23ff.; J.Isensee, FS
Broermann (1982), S. 365ff.; Grundlegend auch P.Saladin, FS Scheuner (1973),
S. 541ff.

® Ahnlich T.Fleiner-Gerster, VVDStRL 45 (1986), S. 302; zum Steuerungs-
problem insgesamt H.H.von Arnim/H Klages, a.a.0. (Anm. 5).

1% Zu dieser Position vor allem J.Esser, a.a.0. (Anm. 1), S.13ff., s. auch
Recht und Staat, Heft 470 (1977), S. 38ff.; F.Kiibler, JZ 1969, S. 645, 651.
! BVerfGE 76, 220, 242.
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unter Vorbehalt, weil er nicht einmal als Sammelbegriff fiir einen be-
stimmten Gesetzestyp und schon gar nicht als leutselige Negativdefini-
tion des ,,Nicht-Eingriffsrechts* taugt!?. Steuerung, Verteilung, Ord-
nungspolitik: In diesem Sinne wiirden wohl Okonomen unser Thema
formulieren, und darum geht es in der Sache auch’®. Weder die schein-
bare Harmlosigkeit des Leistungsrechts noch die angebliche Zweckfrei-
heit des Steuerrechts'® sollten uns daran hindern, diese Zusammen-
hinge angemessen einzuordnen.

Das Thema zeigt ferner Bedarf an sparteniibergreifender Grundsitz-
lichkeit!®. Daf sich die Probleme in den unterschiedlichen Leistungs-
feldern auch unterschiedlich und gewifd anders als im Kodifikations-
zeitalter'® stellen, muf man nicht betonen. Aber man darf die Chance
unseres Themas auch nicht irgendwo zwischen Rentenreform und
Hochschulzugang verrieseln lassen.

Eine letzte Vorausbemerkung zur Gesetzesgestaltung: Diese bezieht
sich primir auf das parlamentarische Gesetz'?, dessen Probleme aber
nur unter Einbeziehung anderer Normierungs- und Reglungsebenen zu
behandeln sind'®. Sie beschrinkt sich hier nicht auf den instrumentel-
len Sinn des Wortes, sondern umfait in der Folge Zweck und Funk-
tion der Gestaltung'®. Eine materiale Gesetzgebungslehre®® also, die

12 U.Karpen, NJW 1988, S. 2512f.; G. Haverkate, NVwZ 1988, S. 769.

13 Dazu etwa H.Lampert, Die Wirtschafts- und Sozialordnung der Bundesre-
publik Deutschland, 8. Aufl. (1985), S. 64, 225ff.; B.Kiilp, Stichwort ,,Vertei-
lungstheorie*, in: Herzog/Kunst/Schlaich/Schneemelcher, a.a.0. (Anm. 8) Sp.
3799; ders., Herder Staatslexikon, Stichwort ,,soziale Sicherheit‘‘, Bd. 4 (1988),
Sp. 1274ff.; zu den Konsequenzen H.F.Zacher, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Hdb. d. Staatsrechts I (1987), S. 1079 m.w.N.; grundlegend jetzt auch G. Libbe-
Wolff, die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte. Struktur und Reichweite der
Eingriffsdogmatik im Bereich staatlicher Leistungen (1988), S. 190ff.

14 Dazu H.H.von Arnim, VVDStRL 39 (1981), S. 286, 315; P.Kirchhof, NJW
1987, 3219; H.Hill, NIW 1986, S. 2608; G.-F.Schuppert, FS Zeidler (1987),
S. 702.

15 G.Winkler, Gesetzgebung und Verwaltungsrecht, in: Winkler/Schilcher, Ge-
setzgebung (1981), S. 120; zur Aufgabe der Rechtswissenschaft in diesem Zu-
sammenhang dhnl. wie hier W.Naucke, KritV 1986, S. 199.

16 H Hofmann, a.a.0. (Anm. 2), S. 15ff.

17 Also auf das ,,formelle Gesetz* im Sinne der (hier freilich nicht iibernom-
menen) traditionellen Zweiteilung des Gesetzesbegriffs. Dazu st.w.N. S.Magiera,
Parlament und Staatsleitung in der Verfassungsordnung des Grundgesetzes
(1979), S. 1741.; krit. K.Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, 16. Aufl. (1988), S. 194f.

18 Ahnlich H Schulze-Fielitz, a.a.0. (Anm. 5), S. 135f.; D.Wyduckel, DVBL.
1982, S. 638.

'* Fiir einen um die Gesetzesfunktion erweiterten Gesetzesbegriff auch Ch.
Starck, a.a.0. (Anm. 2), S. 175; dhnlich P.Noll, Gesetzgebungsiehre (1973), S.
63; K.Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl. (1983), S. 157;
zu den technischen Regeln der Gesetzgebung st.v. H. Hill, a.a.0. (Anm. S), S.
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ihren primiren normativen Bezugspunkt — wo sonst? — in der Verfas-
sung®! sucht, und zwar unabhiingig von der verfassungsgerichtlichen
Sanktion®?. Ob es eine ,,Verfassungspflicht zur optimalen Gesetzge-
bung* gibt — dariiber lif8t sich wohl vor allem deshalb so schon strei-
ten?, weil die Frage viel zu abstrakt gestellt ist. Verfassung soll Demo-
kratie und Gesetzgebung mit allen Stirken und Schwichen ermogli-
chen, nicht nur bindigen und biindeln?*. Schon deshalb sind Leistungs-
gesetze nicht blofler Verfassungsvollzug und das Grundgesetz nicht
einziger Mafistab guter Gesetzgebung. Lassen wir also das Optimale
und konzentrieren wir uns auf Kerngehalte der Gesetzesklugheit®®, die
das Grundgesetz aus der reichen Tradition staatsrechtlicher und staats-
philosophischer Gesetzgebungslehren inkorporiert hat. Die ,;moderne*
Gesetzgebungslehre ist kein zur Gattung der Orchideen tendierendes
Eigenpfldnzchen, sie ist neu ergriintes Griin am Baum des Verfassungs-
rechts, dessen zentrales Thema das Gesetz schon immer war?6.

Ich beschrinke mich auf vier Kernaussagen verfassungsnormativer
Gesetzgebungslehre, die zugleich das Grundraster der weiteren Ausfiih-
rungen bilden.

1. Das gute Gesetz mufl Bedingungen seiner eigenen Geltungskraft
setzen und auch im Zeichen sozialen Wandels Stetigkeit verbiirgen.

126; zur sprachlichen Ebene P.Kirchhof, Die Bestimmtheit und Offenheit der
Rechtssprache (1987).

20 Allg. zur Notwendigkeit und zu den Anforderungen einer Gesetzgebungs-
lehre st.w.N. P.Noll, a.a.0. (Anm. 19), S. 9; H.Schneider, Gesetzgebung (1982),
S. Iff.; H.Hill, 2.a.0. (Anm. 5), S. 1; Uberblick auch bei K.Eichenberger, g8 fiir
Noll (1984), S. 37ff.; s. aber auch bereits U.Scheuner, FS H. Huber (1981), S.
141; zur materialen Gesetzgebungslehre s. auch W.Maihofer, in: Winkler/Schil-
cher, a.a.0. (Anm. 15), S. 3ff.

2! Zu diesem Verfassungsverstindnis (,,Richtlinie und Rahmen*‘) U.Scheuner,
vgl. etwa DOV 1971, S. 505ff.; zum notw. Riickhalt der Gesetzgebungslehre in
der Verfassung eines konkreten Staates aber auch E.V.Heyen, in: W.Schrecken-
berger, Gesetzgebungslehre. Grundlagen, Zuginge, Anwendung (1986), S. 19;
ferner R.Rhinow, Rechtsetzung und Methodik (1979), S. 183.

22 Zu den verfassungstheoretischen Grundlagen P.Hiberle, Verfassungslehre
als Kulturwissenschaft (1982), S.53, 74; R.Alexy, Theorie der Grundrechte
(1986), S. 71ff.; H.Schulze-Fielitz, a.a.0. (Anm. 5), S. 21, 26 u. passim.

33 Vgl. hierzu v.a. G.Schwerdtfeger, FS Ipsen (1977), S. 173; wohl auch H.
Goerlich, JR 1977, S. 89, 91 einerseits und Ch.Gusy, ZRP 1985, S. 291ff. ande-
rerseits.

4 D.Grimm, VVDStRL 40 (1982), S. 105.

3 Ch.Starck, in: Gotz/Klein/Starck (Hrsg.), Die dffentliche Verwaltung zwi-
schen Gesetzgebung und richterlicher Kontrolle (1985), S. 355.

¢ Dazu E.-W.Béckenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt. Von den An-
fingen der deutschen Staatsrechtslehre bis zur Hohe des staatsrechtlichen Posi-
tivismus 2. Aufl. (1981); w.N. bei R.Schulze, Policey und Gesetzgebungslehre
im 18. Jahrhundert (1982); w.N. bei P.Badura, ZG 1987, S. 301ff., 306.
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2.Das gute Gesetz ist auf den Vorrang von Selbststeuerung und
Selbstsicherung des Menschen vor Fremdsteuerung und Fremdsiche-
rung ausgerichtet.

3. Das gute Gesetz muf} die Spannung von Allgemeinheit und diffe-
renzierender Konkretheit aushalten oder bewiltigen, auch wenn ein
allgemein akzeptierter Gerechtigkeitsmafistab nicht zur Verfiigung
steht.

4. Das gute Gesetz folgt dem Sozialstaatsgebot im Sinne des Schut-
zes der Schwachen und der Behebung von Not, ohne daB ein allgemei-
ner Mafstab des ,,Sozialen* zur Verfiigung stiinde.

II. Die Geltungskraft des Gesetzes als Aufgabe von
Gesetzesgestaltung und -anwendung

Leistungsgesetze sollen gelten und Wirksamkeit erzeugen: Das klingt
banal und es ist doch so wichtig, weil durch Demokratie, Rechtsstaat
und Sozialstaat gleichermaien gefordert?”. Uberdetaillierung, Voll-
zugsdefizite und Unstetigkeit der Gesetze betreffen also nicht nur ir-
gendein staatliches Steuerungsinstrument sondern Grundaussagen der
Verfassung.

Uber die Diagnose wird rasch Einigung zu erzielen sein: Der Hang
zum Kasuistischen und damit auch storungsanfilligen Gesetz ist viel-
fach beschrieben und nachgewiesen®®. Ahnliches gilt fiir die Ursachen:
Das Leistungsrecht setzt sich auf die Spur der sozialen Wirklichkeit,
erreicht diese aber schon deshalb nicht oder nur vorliufig, weil es die
erfafiten Lebensumstinde und Leistungsbediirfnisse stets aufs neue
prigend verschiebt?®. Anders als im Eingriffsrecht dringt der Nachbar

27 Zum Geltungswillen des Gesetzes allgemein Ch.Starck, a.a.0. (Anm. 2), S.
251; H.Huber, Betrachtungen iiber die Gesamtsituation des Rechts (1970), in:
ders., Rechtstheorie, Verfassungsrecht, Vélkerrecht, ausgewihlte Aufsitze
(1971), S. 14; F.Wagener, VVDStRL 37 (1979), S. 215.

28 Exemplarisch bereits bei H.Huber, Niedergang des Rechts und Krise des
Rechtsstaates, in: Gesammelte Schriften (1971), S.45; U.Scheuner, a.a.O.
(Anm. 20), S. 135; G.Miiller, Inhalt und Formen der Rechtsetzung als Problem
demokratischer Kompetenzordnung (1979), S. 86; Ch.Starck, ZG 1988, S. 18f.;
besonders kritisch W.Naucke, KritV 1986, S. 191f.; zur Stérungsanfilligkeit und
zu Vollzugsdefiziten infolge der Detaillierung s. die Nachw. bei W.Brohm,
NVwZ 1988, S. 794; W.Zeh, Wille und Wirkung der Gesetze (1984), zusammen-
fassend S. 540; H.Sendler, FS zum 125jihrigen Bestehen der Juristischen Gesell-
schaft zu Berlin (1984), S. 753, 767; G.Teubner, Verrechtlichung — Begriffe,
Merkmale, Grenzen, Auswege, in: Kibler u.a., Verrechtlichung von Wirtschaft,
Arbeit und sozialer Solidaritit (1985), S. 319.

% J.Hucke/H.Wollmann, Kriterien zur Bestimmung der Wirkung von Gesetzen
(1982), S.9; exemplarisch H.F.Zacher, FS Zeidler (1987), S. 580; T.Simons,
Verfahren und verfahrensiquivalente Rechtsformen im Sozialrecht (1985), S.
433,
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des Normbetroffenen auf Ausdehnung, zumal wenn er darauf vertraut,
daB die Kosten anderswo entstehen. Uberhaupt werden Handlungs-
und Normierungsbedarf nachhaltig verwechselt. Dabei wiren strategi-
sche und langfristige Gesetzesgestaltung, aber auch die behutsame Ein-
passung in bestehende Gesetze, lebenswichtig fiir das Gesetz, aber sie
sind unprofitabel fir den politischen und administrativen Tatmen-
schen®. Bei verbleibenden erheblichen Liicken®' haben auch der Ge-
setzesvorbehalt und der subjektive Ansatz der Wesentlichkeitstheorie
(,,das fiir den einzelnen Grundrechtsinhaber Wesentliche‘3?) zur Rege-
lungsdichte und Regelungstiefe beigetragen und gesteuerte und unge-
steuerte neue Wirkungsketten in Gang gesetzt. Das Gesetz selbst wur-
de zum Instrument des Austeilens und Einsammelns und dient oft nur
noch zum hastigen Verschniiren der in Koalitionskrinzchen und Kri-
sensitzungen gepackten Spar- oder Verschiebepakete®. Bei bekannt-
lich grofen Reibungsverlusten ist dies nur machbar, weil eine hochspe-
zialisierte Formulierungselite in Ministerien und Ausschiissen den An-
passungs- und Koordinationsdruck halbwegs bewiltigt®* und politi-
sche Schmerzpunkte dabei so geschickt kaschiert, daf sie im Parla-
ment entweder zu spit entdeckt oder bei Strafe des Aufschniirens des
Gesamtpakets in Kauf genommen werden.

Die tatsichliche Einpassung der Anderungen in das hochkomplexe
Leistungs- und Sicherungssystem obliegt nach herkémmlichen Vorstel-
lungen der Gesetzesanwendung in Verwaltung und Rechtsprechung.
Wie dies geschieht, veranlat mich, die Ausgangsfrage eines der Be-
gleitaufsitze®® umzukehren und statt nach dem Transport der Geset-
zesaussage in die Anwendung nach dem Formulierungs-und Anderungs-
impuls der Anwender auf die Gestaltung zu fragen®. Nun ist der Ein-
fluB der Exekutive auf die Gesetzesgestaltung im hochspeziellen Lei-
stungsrecht alles andere als neu®’. Schon Lorenz von Steins soziales

3 Zum Zeitdruck im Gesetzgebungsverfahren aligemein schon H. Huber, a.a.O.,
(Anm. 27), S. 21; D.Katzenstein, FS Zeidler, S. 653; H.Schulze-Fielitz, a.a.O.
(Anm. 5), S. 397f.; W.Naucke, KritV 1986, S. 191.

31 So zu Recht kritisch vermerkt bei G.Haverkate, NVwZ 1988, S. 769ff.

2 Vgl. etwa BVerfGE 40, 237, 249; Uberblick iiber die gesamte Rechtspre-
chung zur Wesentlichkeitstheorie bei K.Stern, a.a.0. (Anm. 7), S. 573ff.

3 Ahnlich P.Badura, a.a.0. (Anm. 1), S. 16; H Hill, ZG 1987, S. 250.

3 Nachw. dazu bei H.Schulze-Fielitz, a.a.0. (Anm. 5), S. 252ff., 285; W.Jann,
Staatliche Programme und ,,Verwaltungskultur* (1983), S. 516ff.; F.Wagener,
VVDStRL 37 (1979), S. 241, 243.

3 G.Haverkate, NVwZ 1988, S. 769.

3 Zum traditionellen Begriff der ,,Anwendung* noch H.-U.Evers, Das allge-
meine Gesetz und seine Anwendung, in: Starck (Hrsg.), a.a.0. (Anm. 2), S. 96ff.

%" Dazu oben Anm.34; aus empirischer Sicht W.Brohm, Gesetzesvollzug als
Handelsobjekt? — Zur Notwendigkeit der Rechtstatsachenforschung auf dem
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Konigtum realisierte sich als ,,soziales Ministerium®, das vor allem bei
den Vorarbeiten zur ,kaiserlichen Botschaft* und zur nachfolgenden
Sozialgesetzgebung aktiver Triger der Gesetzesgestaltung®® wurde. Bis
in die Gegenwart finden sich die gegenliufigen Thesen vom exekutivi-
schen Charakter des Leistungsrechts (Ernst Forsthoff®® und Werner
Weber*®) und vom Wohlfahrtsstaat als Gesetzgebungsstaat (Ulrich
Scheuner®') auf eigentiimliche Weise vereint*?: War es doch das von
der Exekutive verwaltungsgerecht gestaltete Gesetz, das mit dem Ge-
setzesvorbehalt in immer neue Bereiche vordrang®®. Zusitzlich zu be-
merken ist aber, dal Anwendungsprobleme im Detail gegenwirtig im-
mer weniger durch Interpretation und Anwendung ,abgearbeitet*
und immer mehr in immer detailliertere Anderungsimpulse an das Ge-
setz umgesetzt werden®. Die moderne Leistungsverwaltung ist mit
dem Seitenblick auf Rechnungshof und Regreff erst beruhigt, wenn
sie jhr Detailproblem zumindest in einer generalisierenden Verwal-
tungsvorschrift, besser aber sogleich in einer Gesetzesinderung gelost
findet*. Die Anstoffunktion der Rechtsprechung zu groferer Detail-
lierung ist ein weiteres Element der ,,Gestaltung durch Anwendung*,
soweit es nicht ohnehin zu einem ,,begleitenden* oder schon im Ent-
stehensvorgang des Gesetzes antizipierten Richterrecht kommt®.

Gebiet des informellen Verwaltungshandelns, in: W.Heinz (Hrsg.), Rechtstatsa-
chenforschung heute (1986), S. 103f.

3% Dazu E£.R.Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. 4 (1969), S. 1130;
zum expliziten Berufen auf das soziale Konigtum in der kaiserlichen Botschaft
vom 17.11.1881 s. auch M.Stolleis, Quellen zur Geschichte des Sozialrechts
(1976), S. 33f.

3 E.Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger (1938), S. 12, 15f.; ders.,
Rechtsfragen der leistenden Verwaltung (1959), S. 11 u. passim; zum Leistungs-
staat als Verwaltungsstaat s. auch R.Thoma, in: G Anschiitz/R.Thoma, Hand-
buch des Deutschen Staatsrechts, 2. Bd. (1932), S. 108f.

4 W.Weber, Spannungen und Kriifte im westdeutschen Verfassungssystem, 3.
Aufl. (1970), S. 128.

41 U.Scheuner, Die Aufgabe der Gesetzgebung in unserer Zeit, DOV 1960, S.
601, 605. :

42 Zum Leistungsstaat als zugleich Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und Richter-
staat auch P.Héberle, a.a.0. (Anm. 3), S. 459.

43 Ahnlich E.Biilow, a.a.0. (Anm.5), Q 21. Die Entwicklung gilt natiirlich
erst recht fir die Landesparlamente. Zu den verfassungsrechtlichen Konsequen-
zen F.Hufen, BayVBI. 1987, S. 513ff., 517.

44 S. schon U.Scheuner, VVDStRL 15 (1957), S. 74f.; dhnl. E.Franssen, FS
Zeidler (1987), S. 439.

4 Kritisch zum ,,UmgieBen* von Verwaltungsvorschriften in Gesetzestexte
schon H.F.Zacher, VVDStRL 25 (1967), S. 311.

4 Dazu H.Helmrich, in: Gétz/Klein/Starck, a.a.0. (Anm. 25), Diskussion, S.
355; T.Ellwein, in: Benda/Maihofer/Vogel, Hdb. des Verfassungsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland (1983), S. 1116; W.Zeh, a.a.0. (Anm. 28), S. 517; H.
Sendler, ZRP 1979, S. 227.
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Unter anscheinend miihelosem Uberspringen vertikaler und hori-
zontaler Gewaltenteilung ist also eine Art Gesetzgebungsspirale in
Gang gekommen®’, die in jeder Umdrehung das Gesetz niher an die
Verwaltung, damit aber auch nidher an den Einzelfall heranbringt. Un-
koordinierte Folge- und Streuwirkungen in oft ganz anderen Berei-
chen, Kontrollprobleme fir das Parlament*® und vor allem die struk-
turelle ,,Versdulung* der Materien und eine immer engere Problem-
perspektive sind die Folge*.

Die traditionellen Funktionen des allgemeinen Gesetzes — Allge-
meingiiltigkeit, Abstraktheit, Distanz vom Einzelfall®® — scheinen sich
bei alledem zunehmend auf die Verfassungsrechtsprechung zu verla-
gern®!: Verhiltnismagigkeit, Vertrauensschutz, ,,Eigentum an Leistun-
gen* sind hierfir nur Beispiele. Kaum verwunderlich, daf auch der
durch detailgenaue Regeln eigentlich geschiitzte Biirger auf die Recht-
sprechung mehr als auf das Gesetz vertraut. In den Grundentscheidun-
gen seines Lebens vom Leistungsrecht gestiitzt, ist er auch in seiner
Freiheit betroffen, wenn sich die gesetzliche Stiitze auf immer neue
Probleme herunterhaspelt und unzuverlissig wird>2. DaB Wohlstand
Angst erzeugt, ist nicht einmal sonderlich ritselhaft. Es hingt auch
mit der Verlidfllichkeit des Rechts zusammen. Unzuverlissiges Lei-
stungsrecht im Leistungsstaat bedroht Akzeptanz und Integrations-
kraft des Rechts insgesamt®3.

Soweit die Kurzdiagnose. Mit der Therapie greifen wir zwangslaufig
aus iiber die offene Grenze zur Verfassungspolitik: Besserungsvorschli-
ge zielen auf das Verfahren der Gesetzgebung, auf die Verstetigung der

47 Zu diesem Bild auch schon W.Hassemer, Tatbestand und Typus (1968), S.
107f.; Nachw. bei H.Schulze-Fielitz, a.a.0. (Anm. 5), S. 276; W.Leisner, DVBI.
1981, S. 851.

48 U.Scheuner, a.a.0. (Anm. 20), S. 138; W.Thieme, in: Gotz/Klein/Starck,
a.a.0. (Anm. 25), S. 203; zur Abhiéngigkeit des Parlaments vom Fachwissen der
Administration allgemein vgl. die Belege bei H.Kindermann, ARSP, Beiheft 29
(1987), S. 41.

4 Zum Einzug administrativer und arbeitsteiliger Problemlésungsmuster et-
wa G.-F.Schuppert, DOV 1987, S. 757; ihnl. W.Maihofer, in: Winkler/Schilcher,
a.a.0. (Anm. 15), S. 4; ihnlich J.Hucke/H. Wollmann, a.a.0. (Anm. 29), S. 8.

0 H.Hofmann, in: Starck (Hrsg.), a.a.0. (Anm. 2), S. 10;zu den historischen
Quellen F.Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (1967), S.322ff.; R.
Schulze, a.a.0. (Anm. 26), S. 28; kritisch zum Verlust der Allgemeinheit st.w.N.
W.Naucke, FS Erler (1986), S. 177, 185.

5! Ahnlich wie hier R.Scholz/R.Pitschas, in: FS zum 25jihr. Bestehen des
BSG (1979), S. 630f.; zur Vermittlerrolle des BVerfG H.P.Schneider, FS Zeidler
(1987), S. 293ff.

52 Dazu M.Kloepfer, VVDStRL 40 (1982), S. 65,68, 79.

53 Empirisch dazu R.Mayntz/J Feick, Gesetzesflut und Biirokratiekritik: Das
Problem der Uberregelung im Spiegel der offentlichen Meinung, DV 1982, S.
281, 286.
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Inhalte und auf angemessene Entlastung des Gesetzgebers vom sich
rasch indernden Detail®.

Verfahrensmdpig geht es um zeitliche Beruhigung, Offnung fiir
iibergreifende Zusammenhédnge und angemessene ,Durcharbeitung*
des Stoffs®S. Die Gesetzesvorbereitung muf ,entzirkelt* und ,ent-
siult“ werden®®. Bei allen zugegebenen Schwichen steht hierfiir kein
besseres Instrument zur Verfigung als die Gesetzgebungskommis-
sion”. Diese darf nicht Gegenbiirokratie und schon gar nicht Gegen-
parlament, auch nicht Hoffnungstriger vordemokratischer Vorstellun-
gen des ,,Gesetzes aus einem Kopf* sein. Sie muf} vielmehr Parlament,
Exekutive, Verbinde und Wissenschaft umgreifen. Dabei braucht sie
Ausstattung, Ruhe und Unabhingigkeit zum ,Kleinarbeiten* von
Konflikten®®. Sie mu8 die Scheuklappen des Faches und des Ressorts
durch Zusammensetzung, Weisungsfreiheit und den personalisierten
Blick auf Zusammenhinge iiberwinden. Die Einbeziehung externen
Sachverstands, die fachliche Souverinitit und Unabhingigkeit miissen
ihre Abwehrwaffe gegen zu erwartende Versuche der Prijudizierung
durch Zusammensetzung®® sein. Sie sind auch ihre einzige ,,Macht*,
denn Regierung und Parlament sind an ihre Entwiirfe und Alternativen
nicht gebunden®. Nicht nur die ,,SchluBredaktion‘®* sondern schon

# Zum Bediirfnis nach einem abgestuften Normensystem dhnlich wie hier
schon P.Krause, VVDStRL 45 (1987), S. 223.

%8 Zum Zeitfaktor ,klassisch‘‘ die Frage J. W. Hedemanns, FS Gierke (1911), S.
309: ,,Wie wird bei guter Gesetzgebung gearbeitet? — Langsam*‘. Zur beabsich-
tigten Verzdgerung des Gesetzgebungsverfahrens in streng geschichteten Ab-
schnitten z.B. in Schweden und in der Schweiz s. A .F.Zacher, Chancen und
Grenzen des Sozialstaats, in: Koslowski/Kreuzer/Léw, Chancen und Grenzen
des Sozialstaats (1983), S. 86; ders., Sozialer Fortschritt (1984), S. 11; M.Kloep-
fer, Was kann die Gesetzgebung vom Planungs- und Verwaltungsrecht lernen?
(Manuskript 1988).

¢ Die hiermit zusammenhingenden Fragen der Parlamentsreform und der
Verbesserung der Informationen des Parlaments kOnnen aus naheliegenden
Griinden hier nicht einmal gestreift werden.

7 Ausfihrlich dazu W.Hugger, Gesetze — ihre Vorbereitung, Abfassung und
Priifung. Ein Handbuch fiir Praxis und Studium (1983), S. 5§3ff.; zur Anhdrung
— wiederum am Beispiel des schwedischen Gesetzgebungsverfahrens: H.Kinder-
mann, in: W.Maihofer, Theorie und Methode der Gesetzgebung (1983), S. 87ff.

%8 Zur notwendigen Vertraulichkeit K.Eichenberger, VVDStRL 40 (1982),
S.131; zur Kommissionstradition im Naturrecht s. etwa F.Wieacker, a.a.O.
(Anm. 50), S. 324ff.

5% Skepsis z.B. bei U.Scheuner, DOV 1960, S.608; zu den Sicherungen fir
pluralistische Abwigungsprozeduren in Kommissionen weiterfilhrend H.Schul-
ze-Fielietz, a.a.0. (Anm. 5), S.507ff.

80 Es darf also zu keiner Verwischung der Verantwortlichkeit kommen, dazu
B.von Maydell, Zur Reform des Sozialrechts — Notwendigkeit und Hindernisse,
in: FS Zeidler, S. 674, 682.

¢! Dazu vor allem E.Bilow, in: Hugger, a.a.0. (Anm. 57), S. 89; ders., 2.a.0.
(Anm. 5), Q 26; W.Zeh, in: Schreckenberger, a.a.0. (Anm. 21), S. 59.
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die erste Verarbeitung eines Problems muf} der Gesetzgebungskommis-
sion obliegen — ebenso die permanente fachliche Begleitung, die Wir-
kungsanalyse®? und die Aufarbeitung von Reformvorschligen und An-
wendungsproblemen®.

Inhaltlich ist zunichst einmal von der Vorstellung Abschied zu neh-
men, daf} irgendein Teilaspekt des Rechtsstaats im sogenannten Lei-
stungsrecht grundsitzlich geringere Bedeutung haben diirfe als im Ein-
griffsrecht. Der Rechtsstaat ist das Thema des Sozialstaats®, doch
geht auch im Leistungsrecht der Bedarf an verliflichen Grundlagen-
entscheidungen weiter als das rechtsstaatliche Minimum. Diesen Be-
darf zu erfiillen, kann dem Gesetzgeber niemand abnehmen. Er findet
das ,Wesentliche* nicht vor®. Deshalb halte ich auch wenig davon,
den geistigen Hohenfliigen der ,Wesentlichkeitstheorie“® nun gewif
kongeniale Bemithungen um eine ,,Unwesentlichkeitstheorie* folgen
zu lassen®”. Der Gesetzgeber selbst — nicht das BVerfG — hat primir
zu entscheiden, was so wesentlich sein soll, da} es normativer Grund-
vorrat und rechtsstaatliche wie auch sozialstaatliche Kontinuititsreser-
ve gegeniiber tagespolitischen Korrekturen und Begehrlichkeiten wer-
den kann®.

Als zusitzliches Instrument schlage ich eine besondere Grundlagen-
gesetzgebung vor, die in Rang und Verfahren verfassungsrechtlich ab-
zusichern ist®. Zustandekommen und Anderung sollten an eine quali-

$2 Zur Wirkungsanalyse insgesamt W.Zeh, a.a.0. (Anm. 28), S. 469 u. passim;
H.Hvon Arnim/H Klages, a.a.0. (Anm. 5), S. 58, dort auch zu den Griinden ei-
ner moglichst unabhingigen Stellung der Erfolgskontrolle; zu den theoretischen
Grundlagen der Evaluation B.Rirup, in: H.H.von Arnim/H Klages, a.a.0. (Anm.
5), S. 88; R.Steinberg, DS 15 (1976), S. 185.

63 Grundl. jetzt R.Steinberg, Zur verfassungsgerichtlichen Kontrolle der
,,Nachbesserungspflicht* des Gesetzgebers, DS 1987, S. 161ff.

¢4 Ahnlich P.Badura, Sozialstaatlichkeit und Sozialrecht, SGb 1980, S. 1, 4.

% In der Hoffnung auf ,,Wesentlichkeit* mag sich auch die Sehnsucht nach
der Allgemeinheit des Gesetzes i.S. vorfindlicher allgemeiner Bedeutsamkeit,
vorgefafiter Weltvernunft usw. wiederfinden. Zu den vernunftrechtlichen Grund-
lagen K.Schmidt, Die Zukunft der Kodifikationsidee (1985), S. 31; R.Schulze,
a.a.0. (Anm. 26), S. 23.

% Auf Einzelnachweise wird hier verzichtet. Ubersicht bei J.Staupe, Parla-
mentsvorbehalt und Delegationsbefugnis — zur ,,Wesentlichkeitstheorie* und
zur Reichweite legislativer Regelungskompetenzen, insb. im Schulrecht (1986),
S.110ff.; zur Kritik G.Kisker, NJW 1977, S.1317; M.Kloepfer, JZ 1984, S. 685,
692; D.Umbach, FS Faller (1984), S. 122ff.; v.Arnim, DVBL. 1987, S. 1241ff.

$7 Ansitze dazu bei H.Maassen, Verhandlungen des 53. DIT 1980, Q 5; H.H.
Rupp, in: W.Schreckenberger, a.a.0. (Anm. 21), S. 47.

%% Dazu eindrucksvoll G.Diirig, VVDStRL 32 (1974), S. 248 (Disk.); G.Kis-
ker, VVDStRL 32 (1974), S. 149ff.; zu den geistesgeschichtlichen Grundlagen
R.Grawert, Historische Entwicklungslinien des neuzeitlichen Gesetzesrechts, in:
Studien zum Beginn der modernen Welt, hrsg. R.Kosellek, S. 241.
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fizierte Mehrheit oder an ein besonderes Verfahren gebunden werden;
das Grundlagengesetz mufi im Rang iiber dem einfachen Gesetz ste-
hen, auch Spezialgesetze diirften es nur konkretisieren, ihm aber nicht
widersprechen. Auch unterhalb dieser ,groflen Losung* kénnen ein-
zelne Ziele der Grundlagengesetzgebung wie erschwerte Anderbarkeit,
konsensforderndes Verfahren, obligatorische Kommissionsvorberei-
tung usw. vorgesechen werden™. Der Inhalt der Grundlagengesetze wi-
re nicht — bewahre! — durch eine ,,Oberwesentlichkeitstheorie‘ be-
stimmt. Seine Grundlagenkompetenz miite sich der Gesetzgeber
schon aus eigener Kraft erhalten.

Zwei grofie Gruppen von Gegenstinden kommen in Betracht: Zum
einen die entschlossene Fortfilhrung der Kodifikation des Allgemeinen
Verwaltungsrechts iiber das Verwaltungsverfahren hinaus™. Dogmatik
und Zeit sind hinsichtlich allgemeiner Grundsatze, Verfahren, Rechts-
verhiltnisse und Instrumente iiberreif™: Unsere Vereinigung hat hier-
zu schon in Miinchen und zuvor Grundlagen gelegt™. Diese in Geset-
zesgestaltung umzusetzen, miiite als Forderung von dieser Tagung aus-
gehen. Insbesondere mufl der Gesetzgeber das Abdriften der allgemei-
nen Teile des Sozialrechts vom Allgemeinen Verwaltungsrecht stoppen
und die verhingnisvolle Fehlentscheidung der Doppelung von Verwal-
tungsverfahrensgesetzen und SGB-Verfahrensteilen™ korrigieren. Lei-

% Dieser Gedanke ist natiirlich nicht neu. Er ist z.B. verwirklicht in den ,,Lois
organiques* der Franz. Verfassung (Art. 46). Zur Geschichte des Kodifikations-
gedankens st.w.N. W.Ebel, Geschichte der Gesetzgebung in Deutschland, 2. Aufl.
(1958), S. 73ff.; R.Schulze, a.a.0. (Anm. 26), S. 170ff.; zur Bedeutung in der
Gegenwart K.Schmidt, a.a.0. (Anm. 65), S. 5. Die Forderung nach einer beson-
deren Kategorie der Gesetzgebung findet sich bei F.A4.von Hajek, Recht, Gesetz-
gebung und Freiheit, Bd. 3, die Verfassung einer Gesellschaft freier Menschen
(1981), zit. von H.H.Rupp, in: Schreckenberger, a.a.0. (Anm. 21), S. 50ff.

7® Ahnlicher Gedanke bei K.Stern, VVDStRL 40 (1982), S. 144 (Disk.); zur
Moderationsfunktion des Gesetzes z.B. J.J.Hesse, in: Ellwein/Hesse/Mayntz|
Scharpf, Jahrbuch zur Staats- und Verwaltungswissenschaft, Bd. 1 (1987), S.
80; K.Schmidt, a.a.0O. (Anm. 65), S. 27.

" Zu Begriff und Arten der Kodifikation H.Schulze-Fielitz, a.a.0. (Anm. 5),
S.201, 268;zur Kodifikation des materiellen Verwaltungsrechts H.Spanner, Ver-
handlungen des 43. DJT 1960, Bd. 1, A 16 sowie die Diskussion z.B. der Beitrag
von H.P.Ipsen, ebenda, D 80.

"2 Skeptisch hinsichtlich des Leistungsrechts P.Krause, VVDStRL 45 (1984),
S. 29s.

73 Als Beispiele seien genannt: Die allgemeinen Grundsitze des Verwaltungs-
verfahrens, das tatsichliche Verwaltungshandeln (Realakt), die Verpflichtung
zur Mitwirkung im Verwaltungsverfahren, die Grenzen der Sachaufklirung, das
Handeln in Privatrechtsform, das Normsetzungsverfahren und die Riickabwick-
lung von Leistungsverhiltnissen.

74 Zur Begriindung dieser Trennung BT-Drucks. 8/2034, S. 60; krit. wie hier
T.Simons, a.a.0. (Anm. 29), S. 37, 262; H.F.Zacher, ZfS 1977, S. 154; ders.,
Sozialer Fortschritt, S. 8f.
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stungsspezifische Bestandteile des SGB-Verfahrens rechtfertigen diese
Sonderung nicht. Sie verdienen es vielmehr nahezu uneingeschrinkt,
Modell fir Erginzung und Einstimmung des Verwaltungsverfahrens
auf die Phinomene der Leistung und Verteilung zu werden™. Dabei
sind die Verwaltungsverfahrensgesetze zugleich Zeichen fiir die Uber-
windbarkeit bundesstaatlich begriindeter Kodifikationshindernisse .

Zum zweiten gehoren die wichtigsten verteilungs- und ordnungspo-
litischen Entscheidungen der einzelnen Leistungsbereiche in die Form
der Grundlagengesetzgebung”. Die Gesundheitsreform zeigt, daf ein-
schneidende Weichenstellungen nicht mehr in der Form des typischen
Ministerialentwurfs und ohne einen die Minderheit einbeziehenden
Konsens moglich sind. Ahnliches gilt fiir die Rentenreform™ und den
Familienlastenausgleich und es galt frither fiir die Landesschulgesetze.
Jeder Leistungsbereich braucht (nur) ein ,,Stammgesetz* mit den
Zwecken der Leistung™, den wichtigsten Anspruchs- und Eingriffs-
grundlagen einschlieBlich der zugrundeliegenden Definitionen, Rechts-
verhiltnisse®® und Verfahren sowie der langfristigen Konzeption des
Gesetzes und dessen ,,vertrauensbegriindenden Bestandteilen®‘.

Wie die Grundlagengesetzgebung das einfache Gesetz ,,nach oben**
entlasten konnte®, so kann das Gesetz ,,nach unten* durch in einem
vereinfachten Verfahren®? beschlossene Gesetze Entlastung und Fle-
xibilitit gewinnen. Dabei geht es nicht um parlamentarisch abgesegne-
te Rechtsverordnungen, sondern um Gesetze im vollen Sinne der Ver-

5 Beispiele bei P.Kirchhof, FS BSG, S. 554ff.

76 U.Scheuner, DOV 1960, S.608; H.Spanner, a.a.0. (Anm.71), A 30;
U.Ule, ebenda, D 74.

" Ordnungsentscheidungen i.S. H.F.Zachers, ZfS 1977, 8. 150; dhnl. Krite-
rien jetzt in der Freiburger Habil.-Schrift v. A.Janssen, Uber die Grenzen des le-
gislativen Zugriffsrechts (1987).

78 Weitere Beispiele fiir solche Grundlagenentscheidungen im Bereich der Ren-
tenversicherung z.B. bei A.F.Zacher, a.a.0. (Anm. 55), S. 10.

7 Entgegen allgemeiner Kritik dienen ,,weiche* Zielnormen als Leitlinie fiir
die Interpretation unbestimmter Rechtsbegriffe und erfiillen insofern eine wich-
tige systematische Funktion. Ahnlich M.Oldiges, VVDStRL 42 (1984), S. 295;
gegen Bedenken aus empirischer Sicht auch W.Zeh, a.a.0. (Anm. 28), S. 545.

8 Dazu besonders die Miinchener Tagung der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer VVDStRL 45 (1987).

81 Zur notwendigen Rechtsbereinigung vgl. etwa E.Mock, in: Winkler/Schil-
cher, a.a.0. (Anm. 15), S.177; R.Hendler, in: Voigt, a.a.0. (Anm. 8), S. 62;
K.Schmidt, a.a.0. (Anm. 65), S. 51; w.N. (auch zur Kritik) bei H.Schulze-Fie-
litz, a.a.0. (Anm. §), S. 13.

82 7.B. Art. 92 der Geschiftsordnung der Abgeordnetenkammer Italiens vom
18.2.1971, in der die Behandlung und Verabschiedung bestimmter Gesetzent-
wiirfe in stindigen oder besonderen Ausschiissen geregelt ist. Der Minderheiten-
schutz ist durch ein Riickholrecht von in der Regel 1/10 der Abgeordneten bzw.
der Regierung gesichert.
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fassung®. Diese miiiten aber durch minderheitsschiitzende Riickhol-
rechte in das normale Gesetzgebungsverfahren gesichert und inhaltlich
an das ,,Stammgesetz* angebunden sein®. Ihre Hauptaufgabe wire die
Bewiltigung von Detaillierungs- und Anpassungslasten; Tabellen, An-
hiinge und Anpassungsformeln wiren ihre Instrumente3®. Sie diirften
aber nicht auf die tatbestandsmifligen Grundlagen der Leistungsan-
spriiche durchschlagen, was ja bekanntlich das Fatale am Haushalts-
struktur- und Paketgesetz der unmittelbaren Vergangenheit war®,

II1. Das anthropologische Leitbild. Selbstbestimmung,
Selbstregulierung, soziale Verantwortung

Wie alles Recht richten sich Leistungsgesetze nicht nur an jhre An-
wender in der Verwaltung. Sie beziehen sich auf Menschen und deren
Lebenssituation, die sie zugleich prigen®’. Deshalb ist der anthropolo-
gische Grundzug ein so wichtiges Thema fiir das Gesetz®®. Im weiten
Rahmen der , Menschenbild-Formel* des BVerfG® hat der Leistungs-
gesetzgeber iiber Fragen zu entscheiden, die Grundfragen der Freiheit
sind: Selbstbestimmung und Fremdbestimmung, Untersteuerung und
Ubersteuerung oder die Mittelwege zwischen beiden.

Griffige Thesen vor der angeblichen Entmiindigung des Menschen
durch staatliche Vorsorge®® helfen dabei ebensowenig wie abstrakte
Verrechtlichungskritik®'. Ernster fiir unser Thema aber scheint mir die
These vom Verlust gesellschaftlicher, auflerrechtlicher Normen, Soli-
darbeziehungen und Konfliktlosungsmechanismen®. Trifft der Vor-

83 Damit ist nicht gesagt, daB nicht auch die Rechtsverordnung zur Entlastung
des Gesetzes beitragen muf}; zum neuesten Stand F.-J.Peine, ZG 1988, S. 121.

84 Zum ,normwertrealisierenden Gesetz‘* I Ebsen, DVBL. 1988, S. 886f.

8 Ahnlich E.Bilow, a.a.0. (Anm. 5), Q 20; zum Problem von Anpassungsvor-
schriften im Stammgesetz einleuchtend W.Zeh, a.a.0. (Anm. 28), S. 516 am Bei-
spiel BAF6G.

86 Krit. dazu H.F.Zacher, a.a.0. (Anm. 55), S. 2 sowie die Diskussion der Kél-
ner Staatsrechtslehrer-Tagung (1983), VVDStRL 42 (1984), S. 26 71f.

87 Zu dieser Prigungswirkung des Rechts s. vor allem H.F.Zacher, der von
»doppelter Schalung des Lebens durch das Recht* spricht, z.B. Akademievor-
trag Sozialstaat und Recht. Grundlagen-Entwicklung — Krise, VSSR (1983), S.
119ff., 125; ders., in: Kiibler u.a.,a.a.0. (Anm. 28), S. 31.

88 P Hiberle, in: Isensee [Kirchhof, a.a.0. (Anm. 13), Bd. 1, S. 815, 843ff.; Ch.
Starck, a.a.0. (Anm. 2), S. 115.

89 Seit BVerfGE 4, 7, 15f.; grundl. jetzt P.Hdberle, Das Menschenbild im Ver-
fassungsstaat (1988), insbes. S. 32ff.

? So insb. K.Schelsky, FAZ v. 5.12.1978, S.3, zit. nach H.-U.Erichsen,
DVBI. 1983, S. 289, Fn. 1.

! Dazu insb. die Nachw. oben, Anm. §.

2 Dazu H.Hofmann, F$ Kiichenhoff (1987), S. 242; H.Huber, a.a.0. (Anm.
28), S. 56; ders., a.a.0. (Anm. 27), S. 18.
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wurf von Jiirgen Habermas von der ,Kolonialisierung der Lebens-
welt*“®® auch nur fir Teile der Gesetzgebung zu, dann zeigt sich, daf
unser Thema nicht nur die notwendige Reichweite der Gesetzesgestal-
tung sondern auch deren Grenzen gegeniiber Selbstbestimmung und
Selbstregulierung jener ,,Lebenswelt* betrifft. Auf die schon bekann-
ten normativen Schranken — Subsidiaritit®, Tarifautonomie®®, Ver-
hiltnismiBigkeit®® etwa — will ich hier nicht eingehen, sondern zu-
nichst die grundrechtliche Fundierung gesellschaftlicher Selbsthilfe
und Selbstregulierung®” betonen. Der normative Ausgangspunkt ist
damit der gleiche wie derjenige des Subsidiarititsprinzips: Es ist der
anthropologische Kern der Grundrechte, das Menschenbild der Frei-
heit und Selbstverantwortung, fiir das individuelle Vorsorge primér
Selbstvorsorge und auch die Sozialgebundenheit zunichst einmal
selbst wahrzunehmen ist®8. , Freiheit und soziale Verantwortung von
unten* nicht delegierte Verantwortung ,,von oben*®’.

Mich beeindruckt weniger die reichlich abstrakte Diskussion um
Selbstreferenz und autopoietisches Recht'® oder die angebliche Ent-
zauberung des Staates'®!. Beeindruckend ist aber die Vielfalt der
Selbsthilfe — man kann es auch schlicht Biirgersinn und Biirgerverant-
wortung nennen —, mit der gerade im Bereich der Daseinsvorsorge die
Gesellschaft auf die Steuerungsprobleme und Defizite der sozialen

93 J.Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, Bd.2 (1981), S.
522ff., 530, 532.

%4 Vgl. dazu st.w.N. J.Isensee, Subsidiaritit und Verfassungsrecht (1968); O.
Kimminich (Hrsg.), Subsidiaritit und Demokratie (1981); ders., Pol. Studien
1987, S. 587ff.; R.Herzog, Subsidiaritit und Staatsverfassung, DS 2 (1963), S.
399; ders., Stichwort ,,Subsidiarititsprinzip*, in: Evang. Staatslex., a.a.0. (Anm.
7), Sp.3564ff.; G.Haverkate, Rechtsfragen des Leistungsstaats: Verhiltnisma-
Rigkeitsgebot und Freiheitsschutz im leistenden Staatshandeln (1983), S. 172;
H.F.Zacher, Freiheit und Gleichheit in der Wohlfahrtspflege (1964), S. 72ff.;
R.Zuck, Subsidiarititsprinzip und Grundgesetz (1968).

5 Umfassende Nachw. bei F.Kirchhof, Private Rechtsetzung (1987), S. 81ff.;
aus der Rspr. BVerfGE 50, 369ff. (Mitbestimmung).

% Dazu vor allem M.Kloepfer, VVDStRL 40 (1982), S. 79ff.

7 Nachw. bei H.Schulze-Fielitz, a.a.0. (Anm. 5), S. 379; zur verfassungsrecht-
lichen Seite des Problems etwa H.H.von Arnim, Staatslehre der Bundesrepublik
Deutschland (1984), S. 65, 4651f.; W. Leisner, DVBI. 1981, S. 849, 855.

%8 H.-U.Erichsen, DVBI. 1983, S.295; K.Stern, in: Evang. Staatslex., a.a.0.
(Anm. 8), Sp. 3277; H.F.Zacher, in: Isensee/Kirchhof, a.a.0. (Anm. 13), S. 1062.

% Ahnlich bereits H.P.Ipsen, VVDStRL 25 (1967), S. 293; zur Begriindung
aus der Menschenwiirde jetzt P.Hdberle, in: Isensee/Kirchhof, a.a.0. (Anm. 13),
S. 815, 847.

190 {jbersicht bei H.Schulze-Fielitz, a.a.0. (Anm. 5), S. 193ff. und W.Brohm,
NVwZ 1988, S. 794.

191 H.Wilke, Entzauberung des Staates. Uberlegungen zu einer sozietalen
Steuerungstheorie (1983).
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Groflorganisationen reagiertm. Ich nenne nur die Stichworte ,Ju-
gend- und Familienhilfe*, ,,Selbsthilfe von Arbeitslosen®, ,,psychiatri-
sche Betreuung‘ und ,,Altenpflege*. Hier zeigen sich Entlastungsmég-
lichkeiten, aber auch Aufgaben fiir den Gesetzgeber. Zumal Selbstre-
gulierung im grundrechtssensiblen Bereich bedarf der Absicherung und
des ,richtigen Rechts als Rahmen, auch wenn ihre sach- und perso-
nennahe Binnensteuerung funktioniert'®.

In einem fithrenden Lehrbuch des Sozialrechts findet sich aber un-
ter dem Stichwort ,rechtsfreie Konzepte* neben der freien Wohl-
fahrtspflege nur das Stichwort ,,Almosen*'®. Das ist nicht untypisch.
Dem offentlichen Recht fillt zur ,,Selbstregulierung* wenig ein, ob-
wohl die heutigen Sicherungssysteme zu einem grofien Teil aus gesell-
schaftlicher Selbsthilfe entstanden sind. Es war zu lange auf die staatli-
che Verantwortung und die ,,Ausnahme* Selbstverwaltung'® konzen-
triert — verstanden als Delegation staatlicher Macht und entsprechend
mit MiBtrauen bedacht'®. Als rechtliche Gestalt der gesellschaftlichen
Erfillung o6ffentlicher Aufgaben fasziniert wohl immer noch die ,,rei-
fere Schwester* Zivilrecht; das Klagen iiber das Ausweichen ins Privat-
recht und auf Private'® signalisiert dabei nicht untypische Hafliebe
zwischen solchen Geschwistern. Was aber fehlt, ist ein 6ffentlich-recht-
liches Konzept der ,kontrollierten Selbstregulierung® im Bereich 6f-
fentlicher Aufgaben, das den freiheitlichen und freiheitssichernden
Kern dieses Instruments ebenso beachtet wie die 6ffentliche Verant-
wortung — zumal beim Einsatz 6ffentlicher Mittel'®. Muster — viel-
leicht nicht Modell — koénnen die Privatschulgesetze sein. In ihrer

192 Empirische Beispiele bei W.H.A4sam/Heck, Soziale Selbsthilfegruppen in
der Bundesrepublik Deutschland (1983), S. 35; C.Offe, in: Ellwein/Hesse/Mayntz/
Scharpf, a.a.0. (Anm. 70), S.317; E.Pankoke[Nokielski/Beine, Neue Formen
gesellschaftlicher Selbststeuerung in der Bundesrepublik Deutschland (1975).

103 f1 F.Zacher, in: Kiibler u.a., a.a.0. (Anm. 28), S. 70;zu den Grenzen jetzt
W.Brohm, NVwZ 1988, S. 795.

104 H Bley, Sozialrecht. Ein Lehrbuch (1984), S. 34.

195 Dazu vor allem R.Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip (1984);
D.Merten, in: Benda/Maihofer/Vogel, a.a.0. (Anm. 46), S. 779 sowie den Be-
richt von W.Henke, VVDStRL 28 (1970), S. 149ff., 163ff.; zur Geschichte H.
Reiter, FS Zeidler (1987), S. 600.

106 Exemplarisch BVerfGE 39, 302, 313; H.Reiter, a.a.0. (Anm. 105), S.
612; krit. T.Simons, a.a.0. (Anm. 29), S. 570; W.Wertenbruch, FS Horst Peters
(1975), S. 203ff. _ .

107 Umfassend D.Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform (1984); ders., DOV
1986, S. 897ff.; zum Problem auch die Kontroverse im Rahmen der Diskussion
der Miinchener Staatsrechtslehrer-Tagung von 1986, VVDStRL 45 (1987), S.
250ff,

108 Die Liicke wird bisher — soweit ersichtlich — nur von F.Kirchhofs Unter-
suchung zur privaten Rechtsetzung, a.a.0. (Anm. 95), teilweise geschlossen.
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Freiheit abzusichern und in sozialstaatliche Gestalt zu bringen wire
auch die ganze Vielfalt der institutionellen Verselbstindigung'® von
der privaten Drogenhilfe hin bis zur Ausgriindung im Wissenschaftsbe-
reich, vom singuliren Leistungs-Center bis zur wohlfahrtsverbandli-
chen GroBstruktur’'®, Was hier mit Selbstregulierung gemeint ist, darf
nicht mit der Selbstverwaltung der Gemeinden und Sozialversiche-
rungstriger verwechselt und damit von dem gefihrlichen ,Neben-
schub“ erfafit werden, den der Gesetzesvorbehalt und die Wesentlich-
keitstheorie in Richtung auf die Selbstverwaltung entfachten!!!, weil
sie diese als Freiheitsbedrohung begriffen statt ihr Freiheitspotential
und ihre regulative Differenzierungschance wahrzunehmen''?. Zwei
Probleme aber haben Selbstverwaltung und Selbstregulierung gemein-
sam: Die richtige Grofle der Entscheidungseinheit und den schmalen
Grat zwischen grundrechtsausiibender Selbsthilfe und grundrechtsge-
fihrdender Selbstbedienung''. Probleme, die aber die grundsitzliche
Aufarbeitung durch die Rechtsordnung nicht ausschliefen sondern ge-
rade zur Losung herausfordern sollten. Zwischenformen sind die Ko-
operation selbstregulierender Einheiten mit der Verwaltung''* und
die Delegation von Einzelaufgaben auf Kommissionen'!*. Aber es
geht auch um problemgerechte Anerkennungs- und Aufsichtsfor-
men'!®. Der richtige Ort hierfiir sind nicht die zivilrechtlichen Gene-
ralklauseln; es ist der Organisationsteil des Stammgesetzes im Lei-
stungsbereich, in dem die freien Tridger und Selbsthilfegruppen titig
werden. An das notwendige ,normative Dach* im Allgemeinen Ver-
waltungsrecht, das wohl weiterreichen mii8te als die altehrwiirdige Be-
leihung'!?, sei hier nur erinnert.

19 Dazu vor allem die Beitrige von G.F.Schuppert, Die Erfillung 6ffentli-
cher Aufgaben durch verselbstindigte Verwaltungseinheiten (1981); ders., DOV
1987, S. 56 71f.

110 Weitere Beispiele bei W.4sam/Heck, a.a.0. (Anm. 102), S. 50ff.

111 Exemplarisch BVerfGE 33, 125, 136 und jetzt BVerfG, NJW 1988, S.
191 — Standesrichtlinien der Rechtsanwilte.

112 Mifiverstindlich insoweit G.Haverkate, VVDStRL 46 (1988), S. 237f.;
zur nicht nur abgeleiteten sondern urspriinglichen Legitimation der Selbstver-
waltung dagegen H.H.von Arnim, VVDStRL 46 (1988), S. 276; auch der grund-
rechtsdogmatische Kahlschlag des BVerfG gegen die Grundrechtsstellung der of-
fentlichen Korperschaften (insb. BVerfGE 39, 302, 312; 61, 82, 103; 68, 193,
207) sollte im Hinblick auf das ,,Selbstregulierungspotential*‘ 6ffentlicher Selbst-
verwaltungskorperschaften iiberdacht werden.

113 Angiitze zur Losung des Problems bei R.Hendler, a.a.0. (Anm. 105), S.
402.
114 Allgem. dazu und zu den Grenzen jetzt W.Brohm, NVwZ 1988, S. 795.

15 Grundlegend E.Schreyer, Pluralistische Entscheidungsgremien im Bereich
sozialer und kultureller Staatsaufgaben (1982).

11¢ Dazu H.Hill, DOV 1987, S. 885; T.Simons, a.a.0. (Anm. 29), S. 107;zu
den Grenzen F.Kirchhof, a.a.0. (Anm. 95), S. 130.
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Im Verhiltnis zur Selbstregulierung wird jedenfalls die Funktion
des allgemeinen Gesetzes, gleiches Recht und Elastizitit zugleich zu
verleihen!!®, erneut erkennbar.

IV. Das Problem der Gleichheit

In enger werdenden Bogen kehren wir immer wieder zum Gleich-
heitsproblem zuriick'!®, das vielleicht nicht linger ein Problem des Ge-
setzgebers wire, kime dieser nur dem Rat der Klassiker nach: Die
Mannigfaltigkeit der Lebensverhiltnisse durch allgemeine Regeln und
Prinzipien zu ziigeln und den Besonderheiten des Einzelfalles durch
wohlplazierte Billigkeitsentscheidungen gerecht zu werden — so wohl
ldRt sich dieser Ratschlag von der Nikomachischen Ethik des Aristote-
les bis zu Gustav Radbruch und den kiinftigen Klassikern des gestrigen
Tages zusammenfassen'?®, Der moderne Leistungsgesetzgeber aber ver-
hdlt sich umgekehrt: Er ist bemiiht, die Vielgestalt des Lebens durch
immer detailliertere Entscheidungen einzufangen und vernachlissigt
die allgemeinen Regeln und Prinzipien!?!.

Typisierung'?? und Stichtag'®® lauten die Notanker gegen diese
Entwicklung. Doch ist das Problem auf abstrakt-genereller Ebene un-
losbar, weil jede Typisierung und Grenzziehung normative und empiri-
sche Bezugspunkte braucht!?*, die sich aber mit der Normierung bzw.
der Reaktion der Normadressaten sogleich verschieben und neu ,,ver-
typen*'?5, Mit ihnen #ndern sich die Bezugspunkte der Gerechtigkeit,
die doch den alles iibergreifenden MaBistab bieten soll!26,

17 Dazu st.w.N. U.Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private (1975).

118 Ahnlich H.Hof, Rechtstheorie 17 (1986), S. 459.

119 Zum traditionellen Zusammenhang von Gleichheit und Gesetz s. statt vie-
ler F.von Zeiler, Grundsitze der Gesetzgebung (1806/09), S. 12; G.Diirig, in:
Maunz /Diirig/Herzog, Grundgesetz-Kommentar, Art. 3, Rz. 8ff. u. 323ff.

120 ygl. Nikomachische Ethik, 1135 a, 1137 b; zum Problem der Billigkeit
als Gerechtigkeit des Einzelfalles insb. G.Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl.
(hg. von Erik Wolf und Hans-Peter Schneider) (1973), S. 123, 333.

121 Zum Streben nach Einzelfallgerechtigkeit als Grund fiir den gesetzgeberi-
schen Perfektionismus bereits H.Schneider, NJW 1962, S. 1273, 1275.

122 Dazu st.w.N. J.Isensee, Die typisierende Verwaltung (1976); a.d.Rspr.
BVerfGE 17, 123; zuletzt etwa 63,119, 128,70, 1, 34; 75, 348, 357.

123 Exemplarisch dazu BVerfGE 58, 81,127, 75, 78, 106.

124 7Zur modalen Unbestimmtheit der Gleichbehandlung jetzt auch G. Liibbe-
Wolff, a.a.0. (Anm. 13), S. 232ff.

128 Dazu T.Simons, a.a.0. (Anm. 29), S. 131; H.F.Zacher, FS Ipsen (1977),
S. 253.

126 Dazu st.w.N. H.Hofmann, a.a.0. (Anm. 2), S. 46; grundlegend G.Robbers,
Gerechtigkeit als Rechtsprinzip (1980).
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Mit der Vernetzung der Leistungssysteme und der Externalisierung
der ProblemiGsungen bis hin zum Steuerrecht steigt zudem die Not-
wendigkeit, Vergleichsgruppen und Freigrenzen systemiibergreifend zu
formulieren'?’. Das potenziert die unvorhersehbaren Folgen in oft
ganz woanders liegenden Politik- und Leistungsbereichen. Mitnahme-
effekte, aber auch individuelle Hirten und absurde Kumulationswir-
kungen sind die Folge'?®. Diese Effekte sind im Grunde Gleichheits-
verletzungen und zeigen die Unméglichkeit, durch Trennschiirfe im
Gesetz Gleichheit zu schaffen’?®, Die in der Kontrolle der Leistungsge-
setzgebung immer noch einschligige Willkiirformel*® greift nur Ex-
tremfille heraus und erlaubt dem Gesetzgeber einen sachlichen Grund
zu benennen, wo sich doch die Ungleichheit gerade aus der Verflech-
tung der Tatbestinde und der Kumulation der Folgen ergibt!3!. Notig
sind also Zusatzmafistibe wie VerhiltnismiBigkeit und Ertriglichkeit,
die das BVerfG mit seiner angeblich ,neuen Formel** zogernd auf-
greift’® — wohl wissend, daf die Zumutbarkeit der Differenzierung
weniger iiber das Gesetz als solches aussagt als iiber seine Angemessen-
heit im Einzelfall'®. ,

Damit ist das entscheidende Stichwort gefallen: In der iiberdetail-
lierten, vernetzten, von immer neuen Antizipations- und Echoeffekten
hallenden Verteilungs- und Transferwelt kann die Gesetzesgestaltung
nur einen Rahmen fiir Einzelfallgerechtigkeit bieten. Verwirklicht wer-
den kann diese letztlich nur von den dafiir im Gewaltenteilungssystem
des Grundgesetzes vorgesehenen Spezialisten fiir Einzelfallgerechtig-
keit in Verwaltung und Rechtsprechung.

Fir die Gesetzesgestaltung liuft dies neben der MiSbrauchsklau-
sel', iiber die schon Herr Mufgnug gesprochen hat, auf deren Gegen-

127 T Simons, a.a.0. (Anm. 29), S.197; H.F.Zacher, VSSR 11 (1983), S.
126.
128 Allgemein dazu B.von Maydell, a.a.0. (Anm. 60), S.678. Das derzeit
prignanteste Beispiel fiir die belastende Wirkung von systemiiberspringenden
Mafinahmen diirfte das Chaos des Familienlastenausgleichs zwischen Kindergeld-
und Steuerrecht sein. Hier fiihrt die Einkommensgrenze zu Grenzbelastungen
von mehr als 80%. Dazu H.Laux, BB 1987, S. 905.

122 S0 auch Ch.Starck, Stichwort ,,Gesetzgebung*, in: Herder Staatslexikon,
a.a.0. (Anm. 7), Sp. 1010.

13% Dazu st.w.N. R.Wendt, NVwZ 1988, S. 779.

131 Nur deshalb konnte die Kindergeld-Regelung vor 1982/83 Bestand haben.
Dazu BVerfGE 43, 108, 120; krit. zu Recht R.Wendt, NVwZ 1988, S. 779.

132 Zur sog. ,,neuen Formel** vgl. etwa BVerfGE 55, 72, 88; 63, 119, 128;
70, 230, 240; zusammenfassend R.Maafs, NVwZ 1988, S. 14ff.; eher skeptisch
H.-W.Arndt, NVwZ 1988, S. 787.

133 Zur VerhiltnismiBigkeit bei der Gleichheitspriifung auch P.Badura, a.a.0.
(Anm. 1), S. 24; G.Haverkate, a.a.0. (Anm. 94), S. 12.

134 §_auch Stettner, VSSR 1983, S. 155.
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stick, die an der Zumutbarkeit orientierte Hirteklausel'*® und auf

,weiche* Ubergangsregelungen hinaus, die es der Verwaltung und
Rechtsprechung ermdoglichen, die personliche Situation und die Kon-
sequenzen der Typisierung und der Stichtage auf den Einzelfall auszu-
loten: Einen subjektiven Abwehranspruch gegen das ,Mittelstands-
loch* und ahnliche Effekte inbegriffen'3®. Der Gesetzgeber muf der
Gesetzesanwendung hierfiir Eckpunkte eines gerechten Systems vorge-
ben, weniger einer vorfindlichen Systemgerechtigkeit folgen'?. Fiir
die Gesetzesanwendung in der Verwaltung ergibt sich damit eine Ver-
antwortung, die weder mit Computergerechtigkeit noch mit Verwal-
tungsvorschriften allein zu bewiltigen ist. Im Gegenteil: Jeder der gu-
ten Griinde fiir mehr Flexibilitit bei der Gesetzesanwendung'® ist ein
guter Grund gegen das bindre Denken und gegen die in ihrer Legitimi-
tit ohnehin fragwiirdige faktisch auflenwirksame Selbstbindung der
Verwaltung'®. Eine kleine Polemik sei in diesem Zusammenhang er-
laubt: Ich halte den gesetzesgerechten Computer noch immer fiir dring-
licher als das computergerechte Gesetz'*?.

Bedenken hinsichtlich einer zu grofen Macht der Anwender muf}
vor allem im Verfahren'* und durch wechselseitige Kontrolle begeg-
net werden. Im Verwaltungsverfahren treten damit die kompensatori-
sche Funktion: Beratung, Mitwirkung und alles, was der Stirkung des
Artikulationsschwicheren dient, um so deutlicher hervor'*?. Auch
zeigt sich, daf die Erweiterung von Entscheidungsspielriumen und die
grofziigige Gestaltung und Anwendung von Heilungsvorschriften nicht
zusammenpassen'*. Zur weiteren Kontrolle miissen ein endlich ernst-

135 Zur Technik der Hirteklausel H.Schneider, Gesetzgebung, Rz. 364.

13¢ Vgl. auch R.Rhinow, 2.2.0. (Anm. 21), S. 65.

137 Zur Systemgerechtigkeit F.-J.Peine, Systemgerechtigkeit (1985). Ch.De-
genhart, Systemgerechtigkeit und Selbstbindung des Gesetzgebers als Verfas-
sungspostulat (1976).

138 vel. M.Bullinger/Ch.Starck, in: Bullinger, Verwaltungsermessen (1986),
S. 9; M.Bullinger, ebenda, S. 144.

139 7um Problem K.Stern, a.a.0. (Anm. 7), S.661f.; H.Hill, ZG 1987, S.
261; krit. z.B. D.Ehlers, DVBI. 1986, S. 916; E.Franssen, a.a.0. (Anm. 44), S.
450.

14 Das sagt nichts gegen eine computergerechte Vollziehbarkeit von Tabel-
len usw. Skept. wie hier auch D.Katzenstein, a.a.0. (Anm. 6), S. 145. Umfas-
send informierend G.Thieler-Mevissen, Automationsgerechtigkeit, in: Bundes-
akademie fir d6ffentliche Verwaltung (Hg.), Praxis der Gesetzgebung, S. 115ff.

141 74 dijeser Funktion des Verfahrens bereits P.Hdberle, VVDStRL 30
(1972), S. 86ff.; F.Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren (1986), S. 46ff.;
R.Wahl, VVDStRL 41 (1983), S. 265 (Schlufwort).

142 Zur besonderen Bedeutung der Beratung im Verfahren (und zwar auch
auBerhalb des Sozialverfahrens) s. F. Hufen, a.a.O. (Anm. 141), 8. 157.

143 Xhnlich auch H.U.Evers, in: Starck, a.a.0. (Anm. 2), S. 129; ausfiihrli-
cher als hier moglich auch F.Hufen, DVBI. 1988, S. 69, 75ff.
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genommenes Widerspruchsverfahren!** und eine gleichfalls an den
Mafistiben der Grundsatzgesetzgebung und der individuellen Zumut-
barkeit orientierte Rechtsprechung Mif3briuchen und Hirten wehren.
Die Warnung vor dem Richterstaat'®> halte ich dabei fiir um so weni-
ger einschligig je mehr die Richter aller Instanzen Verwaltungsprozes-
se statt Verwaltungsverfahren fiihren und Urteile statt verkappte Para-
graphen fertigen. Die Verhiltnismiigkeit als wichtigster Maf3stab ge-
fihrdet nicht etwa die Geltungskraft des Gesetzes'*. Als Scharnier fiir
das Besondere stirkt sie vielmehr die Geltung des Allgemeinen, wenn
es ihr auch ergeht wie einem orientalischen Maulesel: Sie schleppt die
ganze Last durch unwegsames Gelinde und bezieht doch tiglich
Priigel.

V. Sozialstaat und Grundrechte als Mafistiibe der Gesetzesgestaltung
und Gesetzesanwendung

Grundsatzgesetzgebung, Hirteregeln, Verhiltnismifigkeit — ver-
weist die Verfassung den Gesetzgeber also nur auf Verfahren und Re-
lationsbegriffe?

Das scheint nur bisher so, denn von Sozialstaatsprinzip und Grund-
rechten als Gestaltungsauftrige fiir den Gesetzgeber war nur am Rande
die Rede. Zwar weist auch der Kompromif} derivativer Teilhaberechte
ebenfalls auf Gleichheit und Verhiltnismifigkeit zuriick. Sozialstaat-
lichkeit!#” ist ihrerseits von MaBstiben abhingig, die sich mit jeder so-
zialstaatlichen Mainahme verschieben!*®,

Und doch fiihren Grundrechte und Sozialstaat weiter, wenn man
neben ihrer Richtlinienfunktion auf Rahmen und Grenze abstellt, die
sie zumal dem Leistungen einschrinkenden, umverteilenden Gesetzge-
ber setzen, wenn also der Leistungsriickruf zum Eingriff wird!*. Die
Rechtsprechung zum Eigentumsschutz an kraft eigener Leistung er-
worbenen Anwartschaften'® ist hier nur Beispiel fir grundrechtlich
gesicherte Vertrauenspositionen. Sie hat aber mit Art. 14 GG den un-
vollstindigen normativen Bezugspunkt und mit dem BVerfG den erst

144 S0 auch Ch.Starck, in: Gotz/Klein/Starck, a.a.0. (Anm. 25), S. 358, 376.

145 Etwa bei H.H Klein, in: G6tz[Klein/Starck, a.a.0. (Anm. 25), S. 82.

146 So aber P.Naucke, KritV 1986, S. 207.

197 H F.Zacher, in: Isensee/Kirchhof, a.a.0. (Anm. 13), S. 1045, 1048 — dort
auch zu den Sozialstaatsklauseln der Landesverfassungen.

148 H F.Zacher, VSSR 11 (1983), S. 119ff., 126, der zu Recht vom Sozial-
staat als Prozef} spricht.

149 Jetzt grundlegend G.Libbe-Wolff, a.a.0. (Anm. 13), S. 109ff.

150 Dazu zuletzt BVerfGE 69, 272, 300; 72, 9, 18; 76, 220, 235; Ubersicht
bei D.Katzenstein, in: FS Simon (1987), S. 84 7ff.
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nachrangig kompetenten Normgestalter. Inhaltlich geht es um die Ab-
grenzung grundrechtlich gesicherten Vertrauens und disponibler Wohl-
tat's! und fiir die hat der Gesetzgeber mit Grundlagengesetzen zu-
nidchst einmal selbst zu sorgen. Aber auch iiber die Sicherung des
selbst Erworbenen hinaus schiitzen Grundrechte und Sozialstaat dieje-
nigen, deren Leistungen sich nicht im Schutzbereich des Art. 14 GG
niederschlagen. Die Familie mit Kindern etwa'*? oder auch diejenigen,
die als Trdger von Privatschulen das immer miihevollere Geschift der
Wahrung kultureller Vielfalt mitbetreiben!3. In jhrem Vertrauen in
die ausgleichende Kraft des Sozialstaats besonders geschiitzt sind die
Behinderten'** und iiberhaupt alle Minderheiten, fiir die Sozialstaats-
gebot und Grundrechte Lobby und politische Vetoposition ersetzen
miissen %%,

Die markanteste verfassungsrechtliche Grenze jeder Gesetzesgestal-
tung im Leistungs- und Verteilungsrecht aber wird durch das Grund-
recht der Menschenwiirde markiert'*®. Gewifl bedarf auch das mate-
rielle und kulturelle Existenzminimum permanenter Ausgestaltung
und Sicherung durch den Gesetzgeber und ist von der sich wandelnden
,.Normalitit“ menschlicher Existenz abhiingig. An dem vom (Grundla-
gen)Gesetzgeber — z.B. im Bereich der Sozialhilfe — gesetzten Mafistab
der Grundsicherung aber hort der Gestaltungsspielraum auf'®’. Der
,Menschenwiirdesockel** des Leistungsrechts steht fiir Sparmafinah-
men und Umverteilung selbst dann nicht zur Verfigung, wenn er von
immer mehr Schwichsten in Anspruch genommen wird. Der sozial-
staatliche und familienpolitische Skandal, da® manche grofle Familie,
daf kleine Landwirte und Beamte der untersten Besoldungsgruppen

151 Dazu vor allem G.Kisker, VVDStRL 32 (1974), S. 149ff. sowie den Dis-
kussionsbeitrag von G.Diirig, ebenda, S. 257.

52 Dazu die Ergebnisse der Miinchener Staatsrechtslehrer-Tagung mit den
Referaten von A.von Campenhausen und H.Steiger, VVDStRL 45 (1987), S. 7,
55ff. Die Diskussion ergab, daP das derzeitige Recht die (kinderlose) Ehe gegen-
iiber der Familie erheblich benachteiligt; noch deutlicher W.Zeidler, in: Benda/
Maihofer/Vogel, a.a.0. (Anm. 46), S. 555, 597ff.; H. Hvon Arnim/H.Klages,
a.a.0. (Anm. 5), S. 66ff.

%3 BVerfGE 75, 40ff.; F.Miiller (Hrsg.), Zukunftsperspektiven der Freien
Schulen (1988); B.Pieroth/G.-F.Schuppert (Hrsg.), Die staatliche Privatschulfi-
nanzierung vor dem BVerfG (1988).

1$4 [ F.Zacher, Der Behinderte als Aufgabe der Rechtsordnung, in: Zweite
ordentliche Verbandsversammlung des kommunalen Spitzenverbandes der Bayer.
Bezirke, hrsg. vom Verband der Bayer. Bezirke (1981); ders., Die Lage der Be-
hinderten — eine Aufgabe des Sozialrechts, ZfS 1981, S. 257ff.

155 Krit. auch H.F.Zacher, a.a.0. (Anm. 29), S. 594,

1%¢ Dazu schon eindeutig BVerfGE 1, 97, 104; E.Benda, in: Benda/Maihofer/
Vogel, a.a.0. (Anm. 46), S. 514; grundlegend P.Hiberle, in: Isensee [Kirchhof,
a.a.0. (Anm. 13), S. 839f. und H.F.Zacher, ebenda, S. 1060.

157 Dazu jetzt deutlich BVerfGE 78, 104, 118.
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ohnehin nur knapp iiber diesem Sockel leben, ist anders zu lsen.
Ebenso iibrigens die Not der kommunalen Tréiger der Sozialhilfe, die
mit Recht das Versagen des Lastenausgleichs beklagen, der auch Auf-
gabe des Leistungsgesetzgebers ist.

Im Ergebnis ist der soziale Rechtsstaat nicht so inhaltsleer, wie oft
behauptet wird. Er ist zunichst einmal Auftrag zur sozialen Gestal-
tung durch Leistungsgesetze'*® und zur sozialen Bewiltigung des Um-
verteilungsproblems. Diese Gestaltung ist nicht beliebig, sondern auf
die Geltungskraft und Verlifllichkeit angelegt, derer individuelle Le-
bensplanung bedarf. Sozialstaatlichkeit fordert Grundlagengesetzge-
bung, die zugleich die Grenzen zwischen sozialstaatlichem und grund-
rechtlichem Minimum einerseits und disponibler Transfer-Wohltat an-
dererseits selbst zieht, statt sie dem Verfassungsgericht zu iiberlassen.

Unerlidfilich aber bleibt bei aller Flexibilitit und Offenheit der ver-
fassungsrechtliche Vorrang des Schutzes des Schwicheren und der Be-
hebung von existentieller Not. Nur insoweit hat die Rede vom ,,sozia-
len Riickschrittsverbot*!*° Berechtigung.

VI. Das Beispiel ,,Daseinsvorsorge‘

Die Gestaltungsprobleme der Daseinsvorsorge!® sind so vielfiltig
wie die Daseinsfelder, denen die Vorsorge dient. Traditionelle Bereit-
stellungsbereiche haben mit dem besonderen Gewaltverhiltnis nicht
nur ihre hergebrachte Klammer verloren’®!, sie verlangen durch neue
Ziele und Formen auch nach einem neuen Instrumentarium des Of-
fentlichen Rechts'$?. Hausaufgaben hat der Gesetzgeber auch am
Dach des Offentlichen Sachenrechts zu erledigen, und zwar nicht nur
dort, wo die schneidige junge Verwandtschaft aus dem Umweltrecht
lingst bestimmt, was Gemeingebrauch und Sondernutzung ist. Grund-
begriffe wie Widmung, Widmungsinderung, Zugang und Nutzungsver-
hiltnis usw. harren hier sowohl der Normierung als auch der entschlos-
senen Uberwindung sachenrechtlicher Atavismen'®®. Auch die gequil-

158 Unbestritten seit BVerfGE 1, 97, 105; O.Bachof, VVDStRL 12 (1954),
S. 37, 39, 80.

159 Krit. dagegen zu Recht P.Badura, SGb 1980, S. 5; H.F.Zacher, in: Isen-
see/Kirchhof, a.a.0. (Anm. 13), S. 1092.

160 Zum — heute freilich auch nicht mehr im traditionellen Sinne abgrenzba-
ren — Begriff E.Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts I, 10. Aufl. (1973),
S. 368ff.

'$1 In diesem Sinne schon D.Jesch, Gesetz und Verwaltung (1961), S. 212.

162 Zur heute nicht mehr méglichen ,,scharfen Abgrenzung*‘ noch E.Forst-
hoff, a.a.0. (Anm. 160), S. 371.

63 Grundlegend dazu M.Kromer, Sachenrecht des O6ffentlichen Rechts
(1985), insb. S. 86ff., 102.
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te Uberdehnung der Allgemeinverfigung in § 35 VwVIG war kein gu-
ter Anfang — die Bereitstellung sachgerechter Normsetzungsverfahren
wire ein besserer.

Die Bedeutung des Vorsorgefaktors ,,Information* harrt noch der
Entdeckung als Querschnittsphﬁnomenl“, und zwar auch durch die
kleiner werdende Spezies der Nicht-Medienrechtler. Immer wieder
wird zu Recht gefordert, den vielen nicht in Verwaltungsakte einzu-
passenden Leistungs- und Lenkungsformen angemessene Rechtsver-
hiltnisse und Verfahren zu geben, die einen Rahmen bieten, die realen
Lebensvorginge aber nicht in Konditionalnormen zu pressen versu-
chen!®®. Mehr als irgendwo zeigt sich die Untrennbarkeit von Leistung
und Eingriff bei grundrechtsrelevanter Daseinsvorsorge. Uber Schule
und Hochschule'® hinaus wird der Gesetzgeber wohl iiber kurz oder
lang auch andere Zulassungsverfahren und das Problem knapper Kapa-
zititen auszugestalten haben'®”. Die rechtsstaatliche Geisterbahn des
Jahrmarktzugangs nach ,bekannt-bewihrt-Kriterien““'®® ist hierfiir
noch ein eingrenzungsfihiges Beispiel. In Grundrechtsrelevanz und
Groflenordnung unvergleichbar harrt mit dem Zugang zur technischen
Medizin z.B. ein Verteilungsproblem der gesetzlichen Regelung (viel-
leicht auch der Erkenntnis der fehlenden Regulierbarkeit), gegen das
der Zahnprothesen-Streit der Gegenwart geradezu harmlos ist'®.
Auch hier also Bedarf an Grundlagenentscheidung und Grundlagenge-
setzgebung, die die Zwecke'™ und Rechtsverhiltnisse einzelner Berei-
che, Mitwirkung der Leistungsempfinger und Leistungstriger, aber
auch die Grenzen zwischen Leistung und Bevormundung zu erfassen
hitte. Schlieflich ist daran zu erinnern, daB es einen ,,Sockel* existen-
tiell wichtiger Daseinsvorsorge gibt'”, der — auch wenn nicht grund-
gesetzlich ,,vorgeschrieben* — nicht zum Opfer anderer Priorititen
werden darf.

164 Bej J.J. Hesse, in: Hesse/Zépel, a.a.0. (Anm. 8), S. 60.

165 Zur rechtlichen Erfassung der Pflege- und Betreuungsverhiltnisse J.
Schmitz-Elsen/O.E.Krasney, Verh. des 52. DJT (1978), Bd. 2, N 5ff.; H.F.Za-
cher, GS Constantinesco (1983), S. 943.

166 Dazu st.w.N. J.Staupe, a.a.0. (Anm. 66).

167 Zur Bedeutung der Einrichtungen E.Schmidt-Jortzig, NVwZ 1987, S.
1025, 1031; V.Evertz, Die Bedeutung der Grundrechte im Zusammenhang mit
der Benutzung gemeindlicher 6ffentlicher Einrichtungen (1987), S. 1, 9ff.

%8 BayVGH, NVwZ 1982, S.120; BVerwG, NVwZ 1982, S. 194; krit. R.
Stober, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 5. Aufl. (1987), Rz. 893.

169 Dies auch, wenn man der Drastik von Fuchs, ,,who shall live? (1974)
nicht folgen will; zu den Strukturproblemen aber W.Krdmer, Herder Staatslexi-
kon II, a.a.0. (Anm. 7), Sp. 1015.

17° Dazu vor allem G.Haverkate, VVDStRL 46 (1988), S. 228; ders., NVwZ
1988, S. 769; R.Wahl, VVDStRL 46 (1988), S. 282.

1" 4 F.Zacher, in: Isensee/Kirchhof, a.a.0. (Anm. 13), S. 1082.
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Daseinsvorsorge bezieht sich vor allem in ihren kulturellen Anwen-
dungsfeldern auf Lebensbereiche, die nicht ohne Mitwirkung der in ih-
nen titigen Grundrechtstriger und unter Achtung der jeweiligen Ei-
gengesetzlichkeit normierbar sind. So war es im Hochschulbereich eine
Kommission, die half, Ungereimtheiten des HRG zu korrigieren'™. Im
Schulbereich wird es angesichts des Selbstbewuftseins einer Biirokra-
tie, die ihre Verwaltungsvorschriften nahezu ungebremst in Schulge-
setze umgiefen konnte'”, wohl noch etwas dauern. Das Angebot der
Schulrechtskommission des Deutschen Juristentages!™ entstand je-
denfalls unter Mitwirkung von Sachverstindigen und Betroffenen, die
wufdten, wo der pidagogische Vorgang Schule etwas anderes als blofer
Gesetzesvollzug ist'”. Die empérte Ablehnung durch die Verwaltung
bestitigte letztlich die Richtigkeit des Konzepts'7.

VII. Schlufl: Von den Grenzen der Gestaltung

Die Grenzen der Gesetzesgestaltung und -anwendung stehen also
am Schiuff meiner Ausfihrungen. Lernen, Forschen, kiinstlerisch Ge-
stalten, Beraten, Heilen und Pflegen sind Vorginge, die rechtlich nur
abzusichern, nicht zu durchdringen sind, ob sie besonderen verfas-
sungsrechtlichen Schutz geniefen oder nicht'”’. Deshalb auch ist die
Daseinsvorsorge der Bereich, in dem Gesetzesgestaltung am meisten
von Dezentralisierung und Delegation gewinnen kann'™. Das Bediirf-
nis nach bundeseinheitlicher Regelung im Sinne von Art. 72 GG ist
hier die Ausnahme. Anldufe zur ,,Durchforstung* der Bundeskompe-
tenzen miissen endlich zum Ziel filhren. Die wahrhaftig nicht iiberla-
steten Landtage und Gemeinderite aber miissen dariiber hinaus ihre

' Vgl. den Bericht der Expertenkommission zur Untersuchung der Auswir-
kungen des HRG (1984) und den darauf basierenden Entwurf zur 3. And. des
HRG (BT-Drucks. 10/2883).

1" Dazu B.-0.Bryde, DOV 1982, S.661; krit. auch W.Martens, in: Gotz/
Klein/Starck, a.a.0. (Anm. 25), S. 90.

7% vgl. DIT, Schule im Rechtsstaat I, Entwurf fiir ein Landesschulgesetz.
Bericht der Kommission Schulrecht des DIT (1981).

17 B.-0.Bryde, VVDStRL 46 (1988), S.195; J.Baumert, RAJB 1981, S.
192ff.; W.Héfling, DOV 1988, S. 416ff.

176 Dazu auch die schulrechtliche Wirkungsdokumentation der Kommission
Schulrecht des DJT, bearb. von R.Dechsling, Bonn (1987).

"7 Grundlegend dazu J.Oebbecke, Weisungs- und unterrichtsfreie Riume in
der Verwaltung (1986); zur Subsidiaritit im Kulturbereich auch Steiner, VVD-
StRL 42 (1984), S. 7, 48;zu den besonderen Problemen der Beratung I.Richter,
in: Gagel, AfG-Kommentar (1987), §§ 25ff., insb. vor § 25, Rz. 48.

178 Dieses Prinzip habe ich ausfiihrlich begriindet in NVwZ 1983, 8. 516 so-
wie zu den ,,Gegenwartsfragen des Kulturféderalismus‘‘, BayVBIl. 1985, S. 1ff.,
37ff.
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Gestaltungskraft gegeniiber den Koordinationseliten in Bund und Lin-
dern zuriickgewinnen'™. Grundsatzgesetzgebung fir die wirklich
grundlegenden Entscheidungen der Gemeinschaft, im iibrigen aber
sach- und personennahe Regulierung miissen an die Stelle von phanta-
sieloser Linearitdt und das urdeutsche Mifiverstindnis treten, daf ge-
rechte und kluge Gesetzesgestaltung stets etwas mit Einheitlichkeit zu
tun hitte'®. Das zeigt die ,,Gesundheitsreform*, die scheitern wird,
weil sie die Probleme mit linearen Pflichtkiirzungen in ebenso lineare
Pflichtleistungen statt mit Flexibilitit und dem simplen Individualin-
teresse an preiswerter Gesundheit zu 16sen versucht'®!. Das zeigen die
Hochschulzulassung und das Tollhaus der Zentralprifungen in der Me-
dizinerausbildung. Das zeigen aber vor allem — trotz Gingelei und
Sparzwang — die Vitalitit und Leistungsvielfalt in den Gemeinden '®2
und iiberhaupt in den ,kleinen Einheiten*, wo viele Probleme in
Selbsthilfe und Gruppenverantwortung oft schon gelést sind, bevor sie
den Gestaltern im groflen auch nur auffallen.

178 F Hufen, BayVBI. 1987, 8. 513ff., 516f.

180 Krit, schon U.Scheuner, DOV 1960, S. 605; W.Schmitt Glaeser, DOV
1981, S. 4.

181 Krit. auch G.Haverkate, NVwZ 1988, S. 777. Alternativen auch in den
Vorschligen fir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen (medizinische
und dkonomische Orientierung). Zusammenfassung und Empfehlungen aus dem
Jahresgutachten 1988 (Bonn, Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung)
(1988); vgl. ferner den Bericht der Kommission Krankenhausfinanzierung der
Robert-Bosch-Stiftung ,,Krankenhausfinanzierung in Selbstverwaltung* (1987);
G.Neubauer, Alternativen der Steuerung des Gesundheitswesens (1984); F.Loh-
se, Modellgestiitzte Analyse der Auswirkungen alternativer Systemgestaltungen
der Gesetzlichen Krankenversicherung (1986); P.Zweifel/O. Waser, Bonusoptio-
nen in der Krankenversicherung (1987).

182 K H.Blessing, Die Zukunft des Sozialstaats — Grundlagen und Vorschkige
fiir eine lokale Sozialpolitik (1987).



Leitsdtze des 2. Berichterstatters iiber:

Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung
im Leistungsrecht

1. Problemstellung. Zum Auftrag einer materialen
Gesetzgebungslehre

1. Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung betreffen ein klassi-
sches Thema des Staats- und Verwaltungsrechts, das gegenwirtig ange-
sichts wachsender Steuerungs- und Verteilungsprobleme neues Ge-
wicht erhdlt. Der Begriff ,,Leistungsrecht* ist wegen des untrennbaren
Zusammenhangs von Leistung, Eingriff und Verteilung nur noch unter
Vorbehalt verwendbar.

2. Eine rein instrumentelle Lehre der Gesetzesgestaltung greift zu
kurz, weil es auch um Gestaltung durch das Gesetz geht. Gefordert ist
eine materiale Gesetzgebungslehre, die ihre wichtigsten Bezugspunkte
im konkreten Verfassungsrecht findet, und zwar unabhdngig von der
verfassungsgerichtlichen Sanktionsmoglichkeit. Grundgesetz und Lan-
desverfassungen haben viele der traditionellen Ziele ,guter Gesetzge-
bung* inkorporiert. Sie sind aber nicht einzige Mafstdbe der Gesetzes-
gestaltung.

1I. Die Geltungskraft des Gesetzes als Aufgabe
von Gesetzesgestaltung und -anwendung

3. Rechtsstaat, Demokratie und Sozialstaat verlangen, dafi Lei-
stungsgesetze Bedingungen ihrer eigenen Geltungskraft setzen und ei-
nen verldflichen Rahmen fir die individuelle Lebensplanung bieten.
Uberdetaillierung, Vollzugsdefizite und Unstetigkeit gefihrden diese
Funktion.

4. Das Vordringen des Gesetzesvorbehalts ins Detail war kein Sieg
des Parlaments iiber die Biirokratie, es lieferte das Gesetz in weiten
Teilen kleinen Gruppen hochspezialisierter Ressort- und Fraktionsex-
perten aus und bestdtigt mittelbar die traditionelle Exekutivabhdngig-
keit des Leistungsrechts.
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5. Verfassungsinterpretation und héchstrichterliche Rechtspre-
chung haben in weiten Bereichen die klassischen Funktionen des allge-
meinen Gesetzes iibernommen.

6. Unter den Reformvorschligen fiir das ,,innere Gesetzgebungsver-
fahren‘ sind diejenigen besonders wichtig, die zeitliche Beruhigung,
friihzeitige Konfliktaustragung, Offnung fir Zusammenhinge und
Durcharbeitung des Stoffes bezwecken. Hierbei gewinnt das Modell
der unabhdngigen Gesetzgebungskommission neue Attraktivitdt nicht
nur fiir die Erarbeitung von Entwiirfen und Alternativen, sondern auch
fiir die Wirkungsanalyse und die Verarbeitung von Anderungsimpul-
sen.

7. Es wird vorgeschlagen, eine verfassungsrechtlich besonders her-
vorzuhebende und abzusichernde Grundlagengesetzgebung einzufiih-
ren. In dieser Form hat der Gesetzgeber nicht ,,vorfindlich Wesentli-
ches‘‘ zu regeln und ,,Unwesentliches* zu unterlassen, er hat vielmehr
selbst zu entscheiden, was so wesentlich sein soll, daf es Inhalt der
Grundlagengesetzgebung und damit Kontinuitdtsreserve des sozialen
Rechtsstaats ist. Vordringliche Aufgabe ist die Fortsetzung der Kodi-
fikation des allgemeinen Verwaltungsrechts unter Wiedereingliederung
der allgemeinen Teile des Sozialrechts. Auch die Zwecke, Rechitsver-
hdltnisse und vertrauensbegriindenden Weichenstellungen des jeweili-
gen Leistungsbereichs gehdren in Grundlagengesetze (, Stammgeset-
ze“).

8. Vorgeschlagen wird ferner, zur Entlastung von Anpassungs- und
Anderungsentscheidungen eine im vereinfachten Verfahren verabschie-
dete Form des Gesetzes einzufiihren. Diese vereinfachte Gesetzgebung
muf3 durch minderheitsschiitzende Riickholrechte ins normale Verfah-
ren gesichert und einem Stammgesetz zugeordnet sein. Sie darf nur als
Anpassungsfenster dienen und muf3 die Grundlagen der Leistungs-
verhdltnisse und -tatbestdinde unangetastet lassen.

1IL Das anthropologische Leitbild der Gesetzesgestaltung und
Gesetzesanwendung: Selbstbestimmung, Selbstregulierung,
soziale Verantwortung

9. Auch die Leistungsgesetzgebung findet ein anthropologisches
Leitbild des Grundgesetzes vor, das unbeschadet der Sozialgebunden-
heit vom Vorrang individueller Vorsorge vor staatlicher Sicherung aus-
geht. Dieses Leitbild ist durch den Verlust auferrechtlicher Normen,
Solidarbeziehungen und Konfliktlosungsmechanismen massiv gefihr-
det.
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10. Notwendig ist die Stirkung der Selbstregulierung als gemein-
schaftliche Wahrnehmung von individueller Freiheit, aber auch iiberin-
dividueller Verantwortung. Selbstregulierung kann das Gesetz vor al-
lem im Bereich der Daseinsvorsorge entlasten und bedarf der éffent-
lichrechtlichen Absicherung sowohl gegen Ubernormierung ,,von
oben “ als auch gegen Mif3brauch ,,von unten*,

11. Das Offentliche Recht hat sich zu sehr auf die Instrumente der
nur als Delegation staatlicher Macht mifverstandenen Selbstverwal-
tung konzentriert und die Selbstregulierung auch dort in das Zivilrecht
abgeschoben, wo sie zur Erfiillung Offentlicher Aufgaben in Betracht
kommt, Diese Entwicklung ist durch eine , selbstregulierungsfreundli-
che‘* Gesetzesgestaltung und -anwendung im Offentlichen Recht riick-
gangig zu machen.

IV, Das Problem der Gleichheit

12, Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung miissen die Span-
nung von Allgemeinheit und Differenzierung gemeinsam ldsen, auch
wenn sich die Bezugspunkte der Gleichheit stindig verschieben und
ein allgemein anerkannter Maf3stab der Gerechtigkeit nicht zur Verfii-
gung steht.

13. Einzelfallgerechtigkeit ist durch das Gesetz in der Regel nicht
herstellbar. Je detaillierter Leistungsgesetze sind, desto grofer ist die
Gefahr gleichheitswidriger Harten, Kumulationseffekte und MiBbriu-
che. Einzelfaligerechtigkeit bleibt primdr Aufgabe der Gesetzesanwen-
dung und bildet eine Schranke gegen iiberzogene Selbstbindung der
Verwaltung.

14. Mit dem Entscheidungsspielraum der Gesetzesanwendung steigt
die Bedeutung der Verwaltungsverfahren besonders im Hinblick auf
Beratung, Anhérung, Mitwirkung, Sachaufklirung und Begriindung.
Grofziigig gestaltete und angewendete Heilungsvorschriften sind damit
unvereinbar. Die Bedeutung des Widerspruchsverfahrens mug gestdrkt
werden.

V. Sozialstaat und Grundrechte als Mafstibe
der Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung

15. Sozialstaatsgebot, Grundrechte und Minderheitenschutz enthal-
ten objektivrechtliche Gestaltungsauftrdge fir den (Grundlagen)Ge-
setzgeber. Sie bilden — auch abgesehen von Art. 14 GG — Rahmen
und Grenze gegeniiber Eingriffen in grundrechtsgesicherte Vertrauens-
positionen.
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16. Die Bekdmpfung sozialer und wirtschaftlicher Not hat den ver-
fassungsrechtlichen Vorrang vor wohlstandsfoérderndem Transfer. So-
zialstaatsgebot und Menschenwiirde verlangen den besonderen Schutz
eines durch Grundlagengesetzgebung auszugestaitenden Minimums.
Dieser ,,Leistungssockel* steht fiir Spar- und Umverteilungsmafinah-
men nicht zur Verfigung.

VI Das Beispiel ,,Daseinsvorsorge "

17. Einheitliche Aussagen zum Recht der ,.Daseinsvorsorge‘* sind
wegen der heterogenen Struktur der damit bezeichneten Leistungsbe-
reiche kaum maglich. Es besteht aber Bedarf fiir eine Kodifikation der
Grundziige des Offentlichen Sachenrechts und fiir die rechtliche Erfas-
sung der Rechtsverhiltnisse und Verfahren iiber den Verwaltungsakt
hinaus. Im Recht der offentlichen Einrichtungen sind Widmungszweck
und Widmungsinderung, Zugangsregelungen bei knapper Kapazitit
und die Grundziige des Nutzungsverhdltnisses zu regeln, und zwar un-
abhdngig von Offentlichrechtlicher oder privatrechtlicher Ausgestal-
tung.

18. Das Recht der Daseinsvorsorge verlangt in besonderem Mafe
nach Dezentralisierung und Delegation auf Selbstverwaltungstrdger.
Selbsthilfegruppen und Selbstregulierung kdnnen hier die Offentliche
Aufgabenwahrnehmung besonders deutlich entlasten.

19. In der kulturellen Daseinsvorsorge ist Gesetzesgestaltung ohne
angemessene Mitwirkung der im jeweiligen Bereich Taitigen nicht mehr
moglich. Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung haben hier be-
sonders auf die Grenzen der Normierbarkeit und auf die Eigengesetz-
lichkeit der jeweiligen Lebensprozesse zu achten.

20. Im Bereich der Daseinsvorsorge spricht eine Vermutung gegen
ein Bediirfnis nach bundesgesetzlicher Regelung im Sinne von Art. 72
GG. Dariiber hinaus miissen die Landesparlamente ihren Gestaltungs-
spielraum gegen die Kooperations- und Vereinheitlichungsbiirokratien
in Bund und Ldndern wiedergewinnen. Sie miissen aber auch Dezen-
tralitit, Delegation und Subsidiaritit innerhalb der Linder beachten
und absichern.
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I. Einfithrung

Gesetzgebungskunst ist im Leistungsstaat besonders notwendig, so
Herr Hiberle 1972'. Herr Scheuner® verwies 1981 auf den Bedarf
nach einer modernen Gesetzgebungslehre im Sozialstaat und Herr
Starck® bezeichnete es 1988, mit Blick auf diese Tagung, als ein drin-
gendes Desiderat der Gesetzgebungslehre, die Typen der Leistungsge-
setze genauer zu erfassen und die legislatorischen Probleme ihrer An-
wendung und Wirksamkeit zu erortern. Dies zeigt die Bedeutung der
Themenstellung der heutigen Sitzung.

Das Besondere daran scheint mir die Verkniipfung von Gesetzge-
bung und Gesetzesanwendung zu sein®. Beide Teile des Themas kon-
nen nicht isoliert, sondern nur im Zusammenwirken und in Wechsel-
beziehung miteinander verstanden werden. Gesetzgebung bedarf des
stindigen Blicks und der titigen Mithilfe der Rechtsanwendung’; um-
gekehrt ist Gesetzesanwendung durch Verwaltung, Gerichte und Biir-
ger zugleich Entwicklung und Fortbildung, Kontrolle und Riickkopp-
lung sowie Vorstufe fir neue Gesetze bzw. Gesetzesinderungen.
Rechtsverwirklichung durch Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwen-
dung geschieht in einem vielfiltig verflochtenen arbeitsteiligen Proze®.

II. Gesetzesgestaltung im Leistungsrecht

1. Rechtsverhiltnisse im Sozialleistungsrecht

Leistungsrecht wird in objektiver Hinsicht durch die zugrundelie-
genden sozialen Probleme, die Leistungszwecke sowie die Besonder-
heiten des jeweiligen Sachgebiets gepragt, in subjektiver Hinsicht durch

! Peter Hiberle, in: Festschrift Giinther Kiichenhoff,1972, S.453 (469, Fn. 73).

2 Ulrich Scheuner, in: Festschrift Hans Huber, 1981, S. 127 (141).

3 Christian Starck, ZG 1988, 1 (5); vgl. auch Helmar Bley, SGb 1981, 519
(529); Rolf Stober, DVBI. 1987, 269 (279); zur Gesetzgebungstechnik der So-
zialversicherungsgesetze von 1883, 1884 und 1889 vgl. Hans-Peter Bendhr, in:
Festschrift Ulrich von Liibtow, 1980, S. 699.

4 Vgl. schon Roman Herzog, VVDStRL 24 (1966), S. 183ff., 197ff. zu den
gegenseitigen Einwirkungen von Gesetzgebung und Verwaltung.

$ Kurt Eichenberger, SchwZBIStGemVerw 1984, 97 (98).

¢ Scheuner, DOV 1969, 585 (589); Hans F. Zacher, in: Die verfassungsrecht-
liche Relevanz des Sozialrechts, 1975, S. 50; Eberhard Baden, Gesetzgebung
und Gesetzesanwendung im Kommunikationsprozef, 1977, S. 87ff.; Waldemar
Schreckenberger, in: Festschrift Friedrich Schifer, 1980, S. 76 (83); vgl. auch
Ulrich Karpen, ZG 1986, 6 (16);ders., NJW 1988, 2512 (2514f.); Norbert Ach-
terberg, ZG 1986, 221 (223) im Sinne einer allgemeinen Regelungstheorie; aus
der Sozialwissenschaft vgl. Renate Mayntz, Implementation politischer Program-
me I, 1980, S. 1 (10).
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Leistungsanspriiche und einen umfassenden Rechte- und Pflichtenka-
non’. Leistungsgesetze bediirfen in objektiver und subjektiver Hin-
sicht zudem der Konkretisierung im Einzelfall, um Wirksamkeit zu er-
langen. Dogmatisch bietet sich fiir eine Integration dieser verschiede-
nen Rechtsentstehungs- und -verwirklichungsphasen die Figur des
Rechtsverhiltnisses® an. Die Rechtsverhiltnisse im Sozialleistungsrecht
sind durch vier Charakteristika geprigt, die ich im folgenden erliutern
mochte:

a) Sozialgesetze sind von einer Vielfalt der Regelungen, Struktu-
ren und Handlungsformen gekennzeichnet®. Diese Vielfalt ist durch
den Regelungsgegenstand des Sozialrechts, ndmlich die Vielgestaltigkeit
sozialer Bediirfnisse und Notlagen sowie durch seine Entwicklung be-
dingt. Sozialrecht wurde — anders als etwa das BGB — ohne vorausge-
hende einheitliche Konzeption etappen- und stufenweise entwickelt'°.

Das gegliederte System im Sozialrecht kennt daher manche Uber-
schneidungen und Widerspriiche, an deren Harmonisierung es noch
mangelt'!. Es ist als Teil der Rechtsordnung mit anderen Rechtsgebie-
ten, etwa Wirtschafts-, Arbeits-, Steuer- und Familienrecht, vielfiltig
verzahnt'?. Im Hinblick auf variierende Sinnzusammenhinge, anders-
artige Rollen der Leistungsempfinger sowie wegen verschiedener An-
sitze, Perspektiven und Phasen der Leistungsgewdhrung sind einheit-
liche Lebenssachverhalte oft mehrfach und teilweise abweichend ge-
setzlich erfaft'®. Gesetzliche Manahmen sind hiufig nur Reaktionen
auf festgestellte Notlagen, typisch sind hierfiir das sog. Mafinahmege-
setz sowie Einzelfallregelungen.

7 Zur Anatomie des Sozialrechts vgl. Zacher, SGb 1982, 329.

® Thomas Fleiner-Gerster/Theo Ohlinger/Peter Krause, VVDStRL 45 (1987),
S. 152ff./182ff./212ff.; Hermann Hill, NJW 1986, 2602; Friedrich E.Schnapp,
DOV 1986, 811; Stober, DVBI. 1987,269 (277); ders., DVBI. 1988, 1099 (1104);
Zuriickhaltung bei Dirk Ehlers, DVBL. 1986, 912 und Wolfgang Léwer, NVwWZ
1986, 793.

° Wolfgang Gitter, Zweckwidrige Vielfalt und Widerspriiche im Recht der So-
zialversicherung, 1969; Dieter Giese, in: Hans-Uwe Otto/Siegfried Schneider
(Hrsg.), Gesellschaftliche Perspektiven der Sozialarbeit, 1. Halbband, 3. Aufl.
1975, S.45 (55); Zacher, in: Festschrift Wolfgang Zeidler, 1987, S. 571ff.; all-
gemein fir das Leistungsrecht Ingo von Miinch, in: Hans-Uwe Erichsen/Wolfgang
Martens (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 1988, S. 24.

% Heinrich Reiter, SGb 1987, 89 (91).

1% Karl Hauck, SGb 1983, 461 (462); vgl. auch den Bericht von Eberhard
Eichenhofer iiber die 4. Sozialrechtslehrertagung in Freiburg 1988, DAngVers
1988, 197.

¥ Vgl etwa Manfred Zuleeg, GewArch 1986, 313; grundsitzlich Zacher, in:
Friedrich Kiibler (Hrsg.), Verrechtlichung von Wirtschaft, Arbeit und sozialer
Solidaritit 1984, S.11 (26ff.); vgl. auch Helmuth Schulze-Fielitz, DOv 1988,
758 (763).

13 Zacher, ZStW 134 (1978), 15 (18ff.).
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b) Zunehmend zeigt sich aber auch ein anderer Typus von Sozial-
leistungsgesetzen, der isolierte Anspriiche, Konkurrenzen und Doppel-
versorgungen zu vermeiden sucht und statt dessen vom Gesamtfall-
prinzip ausgeht!®, auf die Regelung von Lebenszusammenhingen
(§§ 3, 7 BSHG)" abstellt, verschiedene Leistungen koordiniert, ge-
genseitige Verflechtungen und Abhiingigkeiten beriicksichtigt, Kon-
kurrenzen entschirft, planerisch-vorsorgend vorgeht und die Verwal-
tung entsprechend verpflichtet. Als Beispiel mogen die sog. Gesamt-
pline im Sozialhilfe- und Rehabilitationsrecht'® oder PriventivmaR-
nahmen im Gesundheitsrecht!” dienen. Die in den letzten Jahren zu-
nehmend entstandenen Artikelgesetze, insbes. Haushaltsstruktur- und
-begleitgesetze, die zusammenfassend fir mehrere Sozialleistungsbe-
reiche Einzelregelungen enthalten, konnten bei besserer Abstimmung
diese Funktion erfillen. Die Anwendung dieser ganzheitlich-vorsor-
genden Gesetzesbestimmungen wird vor allem durch ausdriickliche
gesetzliche Zweckbestimmungen, Leitprinzipien, wie die sozialen
Rechte des SGB AT, oder Strukturprinzipien, wie etwa im Sozialhilfe-
recht (etwa §§ 2, 3, 6 BSHG), gesteuert.

¢) Das Rechtsprogramm im Sozialleistungsrecht ist notwendiger-
weise unvollstindig. Viele gesetzliche Vorschriften enthalten mit den
Formulierungen , darauf hinwirken*, ,soweit wie moglich zu verwirk-
lichen®, ,anzustreben®, ,darauf ausrichten‘!® lediglich Zielannihe-
rungspflichten bzw. Optimierungsauftrige, auch Prinzipien genannt'?,
die nicht vollstindig offen®®, aber auch nicht eindeutig zielgerichtet,

4 BVerwGE 22, 319 im Zusammenhang mit § 5 BSHG; vgl. auch Dietrich
Schoch, 2£S 1987, 65 (66).

1S Eckart Pankoke, in: Burkart Lutz (Hrsg.), Soziologie und gesellschaftliche
Entwicklung, 1985, S. 103 (106); ders., in: Claus Reis/Hermann Dorenburg
(Hrsg.), Selbsthilfe, 1985, S. 97 (110).

16 §§ 46 BSHG, 5 Abs. 3 RehaAnglG.

17 vgl. §§ 20ff. Gesundheits-Reformgesetz vom 20.12.1988 (BGBI. 1, S. 2477);
BT-Drs. 11/2237, S. 143, 149; 11/2493, S. 7; Hans Schéfer, DVBI. 1972, 405
(409); Rainer Prdtorius, in: Martin Pfaff, Effizienz und Effektivitit staatlicher
Transferpolitik in der Wirtschaftskrise, 1983, S. 145 (148); Stober, DVBI. 1987,
269 (278); Michael Wollenschliger/Eckhard Krefiel, NZA 1988, 377 (382); Gérg
Haverkate, NVwZ 1988, 769 (777).

18 vgl. etwa §§ 17 SGB AT, 1 Abs. 2 Satz 2,3a, 18 Abs. 2,25 Abs. 3, 72 Abs.
4 BSHG, 1 Abs. 1,4 Abs. 1 und 2,5 Abs. 1 und 6 RehaAnglG.

1% Robert Alexy, ARSP, Beiheft 25 (1985), S.13ff.; ders., Rechtstheorie 18
(1987), 405 (407); vgl. auch Erhard Denninger, KJ 1988, 1 (7).

0 Fast schrankenlose Offenheit bei medizinischen Leistungen nimmt Bertram
Schulin, in: Hero Silomon, u.a. (Hrsg.),. Sozialmedizin, Sozialrecht, Gesundheits-
O6konomie, 1986, S. 13 (15) an; fir noch mehr Offenheit Bernd von Maydell, in:
Festgabe 25 Jahre Bundesverwaltungsgericht, 1980, S. 405 (415f.); Rainer Pit-
schas, ArchsozArb 1981, 240 (251).
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sondern eher richtungweisend sind?!. Sie konnen schon bei anniihern-
der Zielerreichung erfiillt sein, obwohl immer noch ein weitergehender
Gebotsinhalt verbleibt. Sie verlangen eine stindige Erfolgskontrolle,
Zielentwicklung und Anpassung der Mittel und Leistungen, also eine
stindige, gestaltende Optimierung.

d) Das Geschehen im Sozialstaat erfordert ein Denken in Prozes-
sen. Die Sozialgesetze fixieren den Vorgang, nicht den Zustand. So-
zialrecht ist prozeforientiertes, d.h. prozeBgestaltendes und prozef3-
begleitendes Recht?. Die Wechselhaftigkeit und Anfilligkeit des Le-
bensprozesses, der sozialen Wirklichkeit, aber auch der sozialpoliti-
schen Zielvorstellungen, erkliren, da Gesetze im Sozialstaat i.d.R.
Anderungsgesetze darstellen. Viele Gesetze, insbesondere im Bereich so-
zialer Dienstleistungen (etwa im Rehabilitationsangleichungsgesetz,
Arbeitsforderungsgesetz), enthalten keine direkten verbindlichen Ver-
fahrensanweisungen, sondern eher Verhaltensstandards, denen so gut
wie moglich nachzukommen ist®3. Sie stellen Handlungsziele und
-pflichten dar, weniger Kontrollziele und sind wegen ihrer Situations-
abhiingigkeit nur eingeschrinkt iiberpriifbar.

2. Reichweite der gesetzlichen Bindung

Gemifl § 31 SGB AT diirfen Rechte und Pflichten in den Sozial-
leistungsbereichen dieses Gesetzbuches nur begriindet, festgestellt, ge-
indert oder aufgehoben werden, soweit ein Gesetz es vorschreibt oder
zuldft. Es fragt sich, ob dieser Gesetzesvorbehalt der Sozialverwal-
tung geniigend Raum liflt, auch abweichenden und neuartigen Fallge-
staltungen Rechnung zu tragen®*. Nach inzwischen anerkannter Auf-
fassung®® sind Zielweisungsgehalt und Bindungsdichte der Gesetze in

2 Pitschas, VSSR 1977, 141 (171); Zacher, ZStW 134 (1978), 15 (31f.); vgl.
auch BVerwGE 71, 163 und Rudolf Steinberg, NVwZ 1986, 812 (815) zum
Straflenplanungsrecht.

32 Horst Peters, SGB AT, § 1 Anm. 5f.; Haberle, in: Festschrift Kiichenhoff,
S. 453 (467); Zacher, ZStW 134 (1978), S. 15ff.; ders., in: Josef Isensee/Paul
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band 1, 1987, § 25 Rdn. 66; Wil-
helm Wertenbruch, in: Festschrift Bundessozialgericht, 1979, S. 325 (333);
Rupert Scholz [Pitschas, in: Festschrift Bundessozialgericht 1979, S. 627 (655);
Jorg Miiller-Vollbehr, ZRP 1984, 262 (263); Karpen, NJW 1988, 2512 (2516).

32 E.Blankenburg U Krautkrimer, in: Mayntz (Hrsg.), Implementation politi-
scher Programme 1, 1980, S. 138 (140).

24 Gerhard Igl, NDV 1987, 130 (136).

5 Herzog, VVDStRL 24 (1966), 183 (190ff.); Scheuner, DOV 1969, 585;
Fritz Ossenbiihl, in: Erichsen/Martens (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht,
8. Aufl. 1988, S. 64; Winfried Brohm, DOV 1987, 265 (270); ders., NVwZ 1988,
794 (798) sowie in: Hill (Hrsg.), Zustand und Perspektiven der Gesetzgebung,
1989, S. 217 (229f.); Hill, DOV 1987, 885 (893).
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vielfacher Weise abgestuft. Dies gilt umso mehr fiir § 31 SGB AT, der
mit den Begriffen ,vorschreibt oder zulifit* eine abgestufte Gesetzes-
bindung normiert, die nach dem Wortlaut sowohl die Regelungsge-
nauigkeit (Bestimmtheit) als auch die Verbindlichkeit betreffen kann
und Anforderungen an den Gesetzesinhalt je nach der Grundrechtsrele-
vanz bzw. Intensitit der staatlichen Handlungsform festsetzt?®. Dies
148t innerhalb der gesetzlichen Rahmenvorgaben vielfdltige Gestal-
tungs-, Konkretisierungs- und Dispositionsméglichkeiten fiir die Ver-
waltung offen.

Das Sozialleistungsrecht kennt insbesondere die Gesetzestypen Be-
fehl, Plan, Auftrag und Information®’. Neben klassischen Vorschrif-
ten mit unmittelbarem Rechtsanwendungsbefehl, die vor allem Lei-
stungsanspriiche sichern, haben andere mehr programmatisch-planhaf-
ten Charakter. Dabei reicht die Palette von idealistischen Zukunftsent-
wiirfen iber programmatische, teilweise nur symbolische Zielerkli-
rungen bis hin zu konkreten gesetzgeberischen Planvorstellungen
(sog. Leitvorschriften, vgl. § 1 SGB, BSHG, WoGG, Baf6G, AFG und
soziale Rechte, §§ 2ff. SGB AT)®. Diese Gesetzgebung ist auf Ver-
wirklichung der vorgegebenen Ziele in Zusammenarbeit mit der Ver-
waltung angelegt?®. Die Zielverwirklichung hat sich an Problem, Zeit-
punkt und Situation und den sich daraus jeweils ergebenden Anfor-
derungen zu orientieren (vgl. etwa die Begriffe zeitgemifl, ausreichend,
notwendig, zweckmifig in §§ 17 SGB AT, 182 RV0, 36 Nr.3 AFG)*.

Ahnlich, jedoch teils konkreter, sind die Auftrige, die das Gesetz
erteilt®. Es handelt sich teils um allgemeine Ermittlungs- (§§ 71, 95
BSHG), Priifungs- und Bewertungs- (§§ 78 Abs. 1 BSHG, 18 WoGG)
sowie Prognoseauftrige (§§ 39 Abs. 4,44, 72 Abs. 3,92a Abs. 1 Satz
2 BSHQG), teils um spezielle Aufwands- (§§ 91 Abs. 3 Satz 2, 111 Abs.
2 BSHG) und Kostenbewertungsauftrige (§§ 3 Abs. 2 Satz 3, 27 Abs.
2 BSHG). Sie stellen weitgehende Anforderungen an eine selbstindige
Verwaltungstitigkeit, werden allerdings, da es sich iiberwiegend um tat-

6 Hans-Jiirgen Kretschmer, Der Vorbehalt des Gesetzes im Sozialversicherungs-
recht, Diss. Berlin 1983, S. 151.

*7 Vgl. etwa Héberle, in: Festschrift Kiichenhoff, S. 453 (468); von Maydell,
NIW 1976, 161 (162, 165); Blankenburg/Krautkrimer (Fn. 23), S. 138ff.

3 Wolfgang Riifner, in: Georg Wannagat, SGB AT, § 2 Rdn. 6; allgemein zum
Programmcharakter der Sozialleistungsgesetze Zacher (Fn. 12), S. 38.

3 Walter Bogs, in: Festschrift Kurt Jantz, 1968, S. 71 (85); Pitschas, in: Riidi-
ger Voigt (Hrsg.), Verrechtlichung, 1980, S. 150 (161).

30 ygl. auch Krause, in: Festschrift Wannagat, 1981, S. 239 (248, 250).

31 ygl. schon Scheuner, DOV 1969, 585: Das Gesetz als Auftrag der Ver-
waltung; Wolfgang Zeh, in: Schreckenberger (Hrsg.) Gesetzgebungslehre, 1986,
S. 57 (65).
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bestandliche Voraussetzungen von Leistungsanspriichen handelt, i.d.R.
von der Rechtsprechung vollstindig nachvolizogen und ersetzt®?.

Typisch fir den Leistungsstaat sind schliefllich die sog. Informa-
tionsvorschriften, die durchaus als neuer Normentyp im Bereich der
neben den imperativen Normen sekundiren Normarten (Auslegungs-
vorschriften, Legaldefinitionen) angesehen werden konnen. Sie wen-
den sich vor allem an die potentiellen Leistungsempfiinger und umfas-
sen etwa die sozialen Rechte der §§ 2ff. SGB AT sowie die sog. Ein-
weisungsvorschriften in §§ 18ff. SGB AT. Sie stellen eine erste grund-
legende Information und damit Vorkehrung dafiir da, daf} potentielle
Leistungsempfiinger von den ihnen zustehenden oder angebotenen
Leistungen erfahren. Unterstiitzend wirkt die generelle Aufklirung
durch die Verwaltung gem. § 13 SGB AT sowie die Information durch
die Verwaltung im Einzelfall gem. §§ 14, 15 SGB AT.

3. Gesetzliche Gestaltung des Leistungsprogramms

Bei der Gestaltung des Leistungsprogramms bietet das Grundgesetz
dem Gesetzgeber nur wenige und zudem konkretisierungs- und aus-
gleichsbediirftige Richtpunkte. Die Umsetzung der verfassungsrecht-
lichen Grundlagen und Auftrige durch Gesetz ist aus Griinden der
Funktionsgerechtigkeit der Gesetze an der Leistungsfihigkeit der Ge-
setzesanwender und dem Verstindnishorizont der Adressaten zu orien-
tieren®. Neuere Sozialgesetze enthalten Hilfen fiir den systematischen
Zugang zum Gesetz. So wird etwa im SGB AT das Sozialstaatsprinzip
auf verschiedenen Stufen der Abstraktionsleiter entfaltet (Aufgaben,
soziale Rechte, Einweisungsvorschriften, einzelne Anspriiche)“, der

3 Hinzu kommen die schon erwihnten Optimierungs-, Dynamisierungs- und
Interaktionsauftrige bis hin zu einer Pflicht zur sozialen Aktivitit oder blofien
Initiative im weiten Feld der Dienst- und Sachleistungen, vgl. Zacher (Fn.6),
S. 52; Pitschas, VSSR 1977, 141 (158); ders. (Fn.29), S. 159; Michael Stolleis,
ZSR 1988, 442 (445).

33 Josef Siegert, in: Das neue Sozialgesetzbuch, 1972, S.30 (44); Wolfgang
Gitter, in: Festschrift Erich Fechner, 1973, S.223 (237f.); von Maydell, NJW
1976, 161 (162, 165); kritisch Manfred W. Wienand, Bedeutungsgehalt und
Funktionen der sozialen Rechte im AT des SGB, Diss. Freiburg 1980, S. 200f.

3 Vgl. insgesamt zur neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
Dietrich Katzenstein, SGb 1988, 177 (180ff.).

3% Hill, Einfihrung in die Gesetzgebungslehre, 1982, S.96; Eichenberger,
SchwZBIStGemVerw 1984, 97 (100).

¢ Harry Rohwer-Kahimann/Heinz Stréer, SGB AT, Einfihrung, Anm. 23 und
Anm. 64ff. vor § 1; Wienand (Fn. 33), S. 279f.; Helmut Vent, Grundlagen und
Grundformen des Sozialrechts, Teil 1, 1984, S. 33ff.; aA Karlheinz Rode, in:
Bochumer Kommentar zum SGB AT, 1979, § 18 Rdn. 4: Funktionales Neben-
einander.
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Aufbau des AFG entspricht seiner Zielsetzung (Aufgabenstellung, ge-
neral-, spezialpriventive Mafinahmen und schlieflich Leistungen an
Arbeitslose als ultima ratio)®’, die dem BSHG vorangestellten Struk-
turprinzipien enthalten die wesentlichen Leitgedanken und sind so bei
der Auslegung und Liickenfiillung behilflich®®. Rangfolgeregelungen
bei potentieller Leistungskumulation (etwa Nachrang oder Vorrang,
Giinstigkeitsprinzip, Sachnihe, Zweckgleichheit) dienen der Harmo-
nisierung und versuchen, ungerechtfertigte Doppelversorgungen zu
vermeiden’®.

Die Vielzahl der Mittel bei der technischen Programmgestaitung,
die in Erginzung zur systematischen eher die Feinsteuerung darstelit,
kann nur angedeutet werden. Teilweise bestimmt der Geserzgeber Tat-
bestand und Rechtsfolge der Leistung mehr oder weniger selbst, teil-
weise delegiert er die Konkretisierung generell, etwa an den Verord-
nungs-, Satzungs- oder Anordnungsgeber*®, oder fiir den Einzelfall an
die Verwaltung bzw. das Gericht, wie bei Ermessen, unbestimmten
Rechtsbegriffen und Prognosen®!. Vielfach findet man gerade bei un-
bestimmten Rechtsbegriffen interpretationslenkende Kriterien in den
Sozialgesetzen, die die (vorrangige) Beriicksichtigung bestimmter Be-
lange vorschreiben und damit die Richtung der Interpretation vorge-
ben (etwa die Umschreibung des notwendigen Lebensunterhalts in
§ 12 BSHG oder die gesetzlichen Leitlinien fir die Beurteilung einer
zumutbaren Arbeit in § 18 Abs. 3 BSHG)*. Dies stellt gewissermafien
einen verlingerten Gesetzesvorbehalt dar.

37 Werner Hennig/Horst Kiihl/Ernst Heuer, AFG, Einleitung.

3% Bernhard Atzler, DVBI. 1987, 1142.

3 Ausfihrlich Rupert Stettner, in: Sozialversicherung — organisatorische Glie-
derung und funktionale Einheit der Sozialverwaltung, erscheint demnichst.

4 Zeh (Fn.31), S.65; Ferdinand Kirchhof, VSSR 1983, 175 (184ff.); Blan-
kenburg/Krautkraimer (Fn.23), S.141; Alexander Gagel, AFG, § 39 Rdn. 4;
ausfithrlich Ingwer Ebsen, DVBI. 1988, 883 (890); speziell fiir Regelsatzverord-
nungen gem. § 22 Abs. 3 BSHG vgl. Karl-Jiirgen Bieback/Giinther Stahlmann, SF
1987, 1;Joachim von Bargen, in: Festschrift Helmut Simon, 1987, S. 745 (765ff.);
neben dieser erginzenden bzw. konkretisierenden untergesetzlichen Rechtset-
zung stellen Verwaltungsvorschriften und Richtlinien Hilfen zur Gesetzesanwen-
dung dar, vgl. dazu Jirgen Brand, NDV 1983, 289; Erwin Quambusch, ZfSH/
SGB 1986, 382; Kommunale Spitzenverbinde Rheinland-Pfalz (Hrsg.), Sozial-
hilferichtlinien.

4! Die Abgrenzung bereitet hiufig Schwierigkeiten, vgl. etwa fiir § 84 Abs. 1
BSHG Walter Schellhorn, BSHG, § 84 Rdn. 8f.; Anton Knopp/Otto Fichtner,
BSHG, § 84 Rdn. 3 (Ermessen); Lothar Schmitt, BSHG, § 84 Rdn. 3 (unbe-
stimmter Rechtsbegriff ohne Beurteilungsspielraum); Otto Mergler/Giinter Zink,
BSHG, § 84 Rdn. 18ff. (unbestimmter Rechtsbegriff mit Beurteilungsspielraum).

42 vgl. auch §§ 3 Abs. 1, 22 Abs. 3, 84 Abs. 1 Satz 2 BSHG sowie § 2 Abs. 2
SGB (Auslegungsregel); § 4 Abs. 3 Satz 3 WoGG (gesetzliche Vermutung); §§ 12
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4. Effektuierung durch das bewegliche System

Eine der eklatantesten Schwichen der herrschenden Dogmatik und
Gesetzgebung liegt in dem in der traditionellen Gesetzestechnik vor-
herrschenden Gegensatz zwischen konkreter und abstrakter Tatbe-
standsgestaltung®®. Auf der einen Seite findet man bis ins Detail aus-
formulierte Tatbestinde, enumerative Kasuistik, die doch nie alle Fille
erfassen kann, aber mit einer Menge von administrativem Aufwand
und Ingerenz in private Verhiltnisse verbunden ist. Das Gegenteil bil-
den abstrakte Generalklauseln, die Variablen reduzieren und verein-
heitlichen. Aufgrund ihres Abstraktionsgrades beruhen sie zwangsliu-
fig auf Durchschnittswerten und bieten daher auch nur eine durch-
schnittliche Losung. Wegen ihrer Inhaltsleere stehen diese General-
klauseln mit dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz in Kon-
flikt. Wegen ihres Abstands zur Realitit und zum Einzelfall bieten sie
Veranlassung, den jeweiligen Sachverhalt planvoll hin zum Durch-
schnitt zu gestalten — manche sagen dann zu manipulieren und spre-
chen von Mifibrauch — und einen Wettbewerb um den grofitmoglichen
Vorteil aus der Abstraktion zu veranstalten®.

Kombinationen zwischen beiden Tatbestandsgestaltungen (etwa
Generalklausel und Regelbeispiele) erfassen nur den Durchschnittsfall
und viele klar umrissene Einzelfille. Gleiches gilt fiir Regel-Ausnahme-
Schemata. Auch sonstige gesetzliche Hilfstechniken, wie Billigkeits-
oder Harteklauseln, sind unter diesen Gesichtspunkten bedenklich. Sie
iberlassen die Entscheidung im wesentlichen der Verwaltung oder dem
Gericht*. Die gesetzliche Vorgabe einer mittleren Zahl von Tatbe-
standsmerkmalen, um den intendierten Sachverhalt genauer, aber
nicht zu genau zu umschreiben, verengt zwar die Interpretationsspiel-
raume der Gesetzesanwender, hat aber weiterhin ,,den (typisierten)
Fall*“ im Blick und bleibt daher statisch und unflexibel.

Sowohl die abstrakte als auch die konkrete Tatbestandsgestaltung
enthalten beide Definitionen, sie grenzen ab und damit auch aus. Dies
entspricht einem Grenz- bzw. Trennungsdenken, einer harten Trennung
zwischen Fall und Nicht-Fall, einem Entweder-Oder. Ein solches biniires
Schema kann aber all die vielen Grenzfille, Randbereiche und Grau-

Abs. 2, 36 Abs. 2, 37b Satz 2 BSHG (,,vor allem*); §§ 3a BSHG, 5, 91 Abs. 3
AFG, 26 2. WoBauG (Priorititen und Schwerpunkte).

43 Zacher (Fn.12),S.65; ders., in: Festschrift Zeidler, 1987, S. 571 (583); ders.,
in: Festschrift Werner Maihofer, 1988, S. 669 (675); Bernd Schilcher, in: Franz
Bydlinski u.a. (Gesamtredaktion), Das Bewegliche System im geltenden und kiinf-
tigen Recht, 1986, S. 287 (289); vgl. auch Schulze-Fielitz, DOV 1988, 758 (767).

44 Zacher, SGb 1982, 329 (333f.); ders., SF 1984, 1 (6,9).

4S Schilcher (Fn.43), S.307; Bydlinski, in: Starck (Hrsg.), Die Allgemeinheit
des Gesetzes, 1987, S. 49 (69).
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zonen im Vor- und Umfeld der definierten Fille nicht erfassen®. Die
einzelnen Entscheidungsvariablen (Tatbestands- und Rechtsfolge-
merkmale) stehen sowohl untereinander als auch zu den Umweltbe-
dingungen in einem komplexen Verhiltnis von Wechselwirkungen.
Durch fest umrissene und feststehende Tatbestinde werden Verinde-
rungen zwischen den einzelnen Merkmalen oder in ihrem Verhiiltnis
zur Umwelt, d.h. den jeweiligen Situationen, auf die das Gesetz An-
wendung finden soll, nicht erfafit. Als Fazit bleibt festzuhalten, daf
eine optimale (also gerechte) gesetzliche Entscheidung (hier die Ge-
wihrung einer Leistung unter bestimmten Voraussetzungen) und eine
entsprechende Steuerung der Verwaltung nicht allgemein, d.h. generell
und gleichbleibend definierbar sind, weder konkret noch abstrakt*®’.
Vielmehr muf die gesetzliche Entscheidung in der Lage sein, variabel,
adiquat und aktuell auf die jeweilige konkrete Situation zu reagieren.
Es mite daher ein Mechanismus fiir die Gesetzesgestaltung gefunden
werden, der die gesetzliche Steuerung im Hinblick auf den jeweiligen
Fall einerseits flexibler gestaltet, andererseits aber auch die rechts-
staatlichen Postulate der Verbindlichkeit und Berechenbarkeit der
aufgrund des Gesetzes getroffenen Entscheidung wahrt.

Auf die neuerdings in Rechtsprechung und Schrifttum vertretene
Prinzipienlehre®®, die statt von zwingenden Geboten von durch Abwi-
gung iiberwindbaren Leitsitzen und von Optimierungsauftrigen aus-
geht, habe ich schon hingewiesen. Sie ist geeignet, zumindest teilweise
ein starres Grenz- oder Trennungsdenken zu vermeiden und zu flexib-
leren Losungen zu gelangen. Sie kann jedoch die geschilderten Pro-
bleme allein nicht beseitigen.

In dieser Situation bietet sich die von dem Osterreicher Walter
Wilburg entwickelte Lehre vom beweglichen System als mogliche Hilfe
zur Beseitigung der Schwichen der dualen Legistik (Kasuistik und
Generalklauseln) an®. Diese Lehre sieht das Gesetz nicht als starres
Muster der Realititserkenntnis und der schematischen Beurteilung
von Einzelfillen an, auch nicht als blofles Prinzip, Leitsatz oder Opti-
mierungsgebot, sondern geht von einer gesetzlichen Basiswertung

¢ Berthold Becher [Pankoke, in: Pfaff (Fn.17), S. 113 (126ff.); Pankoke, in:
Reis/Dorenburg (Fn. 15), S. 97 (99ff.); G.Hennies, in: Silomon (Fn. 20), S. 51.

47 vgl. auch Schulze-Fielitz, DOV 1988, 758 (7641.); Doris Lucke/Stefan Hra-
dil, in: Jahresschrift fiir Rechtspolitologie, 1988, S. 76 (93); von dhnlichen Ansit-
zen geht im Bereich der Organisationslehre der sog. situative bzw. kontingenztheo-
retische Ansatz aus, vgl. Pitschas, ArchsozArb 1981, 240 (24 3f.); Wolfgang Staehle,
in: Alfred Kieser (Hrsg.), Organisationstheoretische Ansitze, 1981, S. 215ff.

4 vgl. oben Fn. 19 und 21.

4° Walter Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im biirgerlichen
Recht, 1950; vgl. in Bydlinski (Fn. 43) die Beitrige von Bydlinski, S. 21ff., Karl
Korinek, S. 243ff., Gerhard Otte, S. 271ff., Schilcher, S. 2871f.
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aus, die durch vom Gesetzgeber vorgegebene komparative Wertreihen,
also Wertrelationen zwischen verschiedenen Merkmalen, erginzt wird.
Dabei regelt die Basiswertung den typischen Normalfall, und die kom-
parativen Wertreihen dienen als Anleitung zum Losen der Grenzfil-
1e%°. Die einzelnen Merkmale und ihre Bedeutung werden nicht ab-
strakt durch sich selbst, sondern vor allem durch ihre Beziehung de-
finiert. Ein solches bewegliches System konnte im Sozialleistungs-
recht, vor allem im Bereich der Dienstleistungen, zu angemesseneren
gesetzlichen Losungen fithren. Es konnte etwa fiir Tatbestandsmerk-
male wie Bediirfnis, Notlage oder Hirte oder fir komplexe Tatbe-
stinde, die aus Bediirftigkeitsmerkmalen und Leistungsbemessungs-
grinden zusammengesetzt sind, Anwendung finden, aber auch fiir
Verkniipfungen zwischen Tatbestand und Rechtsfolgen bei sog. Kop-
pelungsvorschriften, fiir die Bestimmung von Leistungen oder die Ab-
stufung von Leistungen entsprechend der Gegenleistung, etc.

Komparative Wertreihen bzw. verhiltnismifige Relationen sind der
geltenden Rechtsordnung keineswegs fremd. In verschiedenen Berei-
chen des Verfassungs- und Verwaltungsrechts wird damit von der Recht-
sprechung operiert, ohne daf sie sich allerdings dieser Tatsache immer
bewufdt ist. Einige Beispiele:

— aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Ge-
setzesvorbehalt bei grundrechtsrelevanten Mafinahmen: Je intensiver
der Grundrechtseingriff, desto bestimmter muf} die gesetzliche Grund-
lage sein.

— aus der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte:

— zur Gefahr im Polizeirecht: Je gewichtiger das Rechtsgut und
je grofer der zu befiirchtende Schaden, desto geringere Anforderun-
gen werden an das Vorliegen einer Gefahr gestellt. Je nach Gefahr
sind auch die Anforderungen an die Verhiltnismifigkeit polizeili-
chen Einschreitens zu beurteilen.

— Zum Gebot der Riicksichtnahme im Baurecht, das nach der
Rechtsprechung in unbestimmten Rechtsbegriffen wie ,einfiigt®,
»offentliche Belange*, ,unzumutbar®, etc. enthalten ist: Je emp-
findlicher und schutzwiirdiger die Stellung derer ist, denen die Riick-
sichtnahme im gegebenen Zusammenhang zugute kommt, um so
mehr kann an Riicksicht verlangt werden. Je verstindlicher und un-
abweisbarer die mit dem Vorhaben verfolgten Interessen sind, um
so weniger braucht derjenige, der das Vorhaben verwirklichen will,
Riicksicht zu nehmen.

— zum wichtigen Grund, der beim Wechsel der Fachrichtung ge-
mif § 7 Abs. 3 BAf6G zur Weiterzahlung der Ausbildungsforderung

%0 Vgl. insbesondere Schilcher (Fn. 43), S. 289, 299.
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erforderlich ist: Fine feste Regel, die besagt, daf die Absolvierung
einer bestimmten Anzahl von Semestern der Anerkennung eines
wichtigen Grundes entgegensteht, lifdt sich nach der Rechtsprechung
nicht bilden. Je linger jedoch das Erststudium betrieben wurde, um
so grofler wird das Gewicht der einem Fachrichtungswechsel entge-
genstehenden o6ffentlichen Interessen eingeschitzt.>%?

Zuletzt noch ein Beispiel aus dem Sozialhilferecht. § 88 Abs.2 Nr.7
BSHG kennt den unbestimmten Rechtsbegriff des kleinen Hausgrund-
stiicks. Das Bundesverwaltungsgericht®' hat fir die Subsumtion unter
diesen Begriff die sog. Kombinationstheorie entwickelt, nach der das
Merkmal ,.klein* von vier Faktoren (Personen, Bedarf, Qualitit, Wert)
abhingt, die kombiniert beriicksichtigt, d.h. zueinander ins Verhalt-
nis gesetzt werden miissen, und so das Gesamtergebnis erbringen.

Ahnlich konnte man auf der Grundlage des beweglichen Systems
auch bei anderen Tatbestandsmerkmalen ein Gesamtbild, etwa durch
Skalierung einzelner Merkmale, erstellen, die vom Gesetzgeber vorge-
geben sind und teils mehr, teils weniger vorliegen, aber insgesamt ei-
nen Mindestwert oder -summe ergeben. Dabei wire es denkbar, daf
neben den vom Gesetzgeber zur Beriicksichtigung aufgegebenen Pflicht-
Daten weitere Kann-Daten von der Verwaltung oder dem Biirger ein-
gebracht werden, die erginzend, kompensierend oder substituierend
zum Gesamtbild und zur verhiltnismifigen Abwigung im Sinne der
vom Gesetzgeber vorgegebenen Wertrelationen beitragen.

Das bewegliche System wird also auch bisher schon in der Rechts-
ordnung praktiziert. Was fehlt, ist eine methodische Reflexion sowie
eine systematische und funktionsgerechte Anwendung dieser Technik.
Die Aufstellung von Basiswerten und verhiltnismifligen Relationen
nimmt bisher vor allem die Rechtsprechung vor. Innerhalb der Funk-
tionenordnung des Grundgesetzes wiirde es jedoch der Gesetzgebung
zukommen, solche grundlegenden Wertungen zu setzen. Allerdings
miifite der Gesetzgeber sich zunichst die mafgeblichen Wertungen
und Relationen bewuft machen und dann auch offenlegen.

Der Grundsatz der Gewaltenteilung steht der Einfilhrung eines be-
weglichen Systems nicht entgegen. Der Gesetzgeber begibt sich nicht
seiner Verantwortung, er nimmt sie sogar noch effektiver wahr. Die
Steuerungsfunktion der Gesetze wird nicht mehr nur durch Vorgabe
von Organisation und Verfahren, von gesetzlichem System und Zwek-
ken sowie einzelnen interpretationslenkenden Kriterien gesichert, son-
dern vor allem durch gesetzliche Wertungen, insbesondere Relationen
zwischen einzelnen Merkmalen.

50274 den beiden letzten Beispielen vgl. OVG Miinster, NVwZ 1988, 377 und
VGH Kassel, NVwZ 1988, 856.
51 BVerwG, NDV 1980. 321; Bernd Schulte, NVwZ 1986, 354 (361).



184 Hermann Hill

Die offengelegte gesetzliche Wertung des Basisfalles und die kom-
parativen Anleitungen zur Losung der Grenzfille vermitteln auch dem
Biirger eine grofiere Orientierungssicherheit als Generalklauseln oder
kasuistische Einzelregelungen. Die komparative Konkretisierung er-
laubt auch eher die adiquate Durchfiihrung des Gleichheitssatzes. Wih-
rend bisher die Beurteilung von Einzelfillen anhand der abstrakten
gesetzlichen Entscheidung gleichmifig, d.h. systematisch-formal er-
folgte, kann nunmehr eine verhiltnismifige Gleichbehandlung ent-
sprechend dem MaR der sachlichen Divergenzen stattfinden®?.

5. Regeln und Erfolgsvorsorge fiir den Gesetzgebungsprozefs

Auch in Anbetracht notwendiger Rationalititsverluste durch den
politischen ProzeR®® bleibt zu priifen, inwieweit iiber die ausdriickli-
chen verfassungsrechtlichen Vorgaben hinaus weitere Regeln oder Bin-
dungen fiir den Gesetzgebungsprozef erforderlich sind.

Eine inhaltliche Bindung des Sozialgesetzgebers durch Gesetze ho-
herer Ordnung zwischen Verfassung und einfachem Recht, die soziale
Leistungen fiir kingere Zeit au3er Streit stellen wiirden, gibt es im Sozial-
recht nicht>*. Die sozialen Rechte des SGB AT stellen lediglich ein po-
litisches Programm des Gesetzgebers dar, eine rechtsverbindliche Fest-
legung enthalten sie nicht, ein Vorrang gegeniiber anderen gesetzlichen
Regelungen kommt ihnen nicht zu®*. Die einzige Bindung, die der Ge-
setzgeber sich im Sozialrecht selbst auferlegt, ist, generell die Regelung
von Rechten und Pflichten nur durch Gesetz zu treffen (§ 31 SGB AT)
sowie in einigen Gesetzen die Verpflichtung zur Anpassung der Lei-
stungen durch Gesetz.

Als institutionelle Vorkehrungen zur Disziplinierung und Rationa-
lisierung des Gesetzgebungsprozesses werden unabhingige Gesetzge-
bungskommissionen, -imter oder Beirite vorgeschiagen. Diese konnten
die Aufgabe der Informationssammlung, sachverstindigen Bewertung
von Daten und Entwicklungen, der Erarbeitung und Priifung von Vor-
schligen und Gesetzentwiirfen sowie der nachtriiglichen Kontrolle von
Gesetzen oder auch der probeweisen Konsensbildung iibernehmen®.

52 Schilcher (Fn.43), S. 302.

53 vgl. ausfiihrlich Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Ge-
setzgebung, 1988, S. 393ff.; 454ff.; 553ff.

4 Zacher, in: Handbuch des Staatsrechts (Fn.22), § 25 Rdn. 102, Fn.421;
Michael Kloepfer, VVDStRL 40 (1982), 63 (83); vgl. auch Karpen, NJW 1988,
2512 (2518).

55 Riifner, in: Wannagat, SGB AT, § 2 Rdn. 6.

56 Zacher, SF 1984,1 (11); ders., in: Handbuch des Staatsrechts (Fn. 22), § 25
Rdn. 92ff. sowie Verhandlungen des 55. Deutschen Juristentages, 1984, Bd. II,
Beschlufd Nr. 17 a, jeweils unter Hinweis auf die schwedischen Kommissionen,



Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung im Leistungsrecht 185

In methodischer Hinsicht wird teilweise aus verfassungsrechtlichen
Griinden eine rationale Willensbildung, Abwigung und Entscheidungs-
findung gefordert oder zumindest dem Gesetzgeber nahegelegt, aus
den gesetzlichen Regeln fiir den Erla untergesetzlicher Rechtsnor-
men zu lernen und grobe Fehler in der Willensbildung zu vermeiden,
teilweise wird all dies nur als bloe Verfahrensmaxime angesehen®”.

In redaktioneller Hinsicht wire zu iberlegen, fir das reichhaltige
Instrumentarium der Gesetzesgestaltung, das bisher eher unsystema-
tisch und zufillig eingesetzt wird, einen Katalog von Stilmitteln und
Programmelementen, wie etwa Definitionen und Verweisungstech-
niken, abgestufte gesetzliche Anweisungen an die Verwaltung und Ver-
pflichtungen der Leistungsempfinger, zu entwickeln und als Redak-
tions- und Interpretationsstatut dem Gesetzgeber, den Anwendernund
Leistungsadressaten an die Hand zu geben. Seine einheitliche Verwen-
dung konnte die Kommunikation zwischen Gesetzgeber und Geset-
zesanwender bzw. Adressaten und das Verstindnis der Gesetze erheb-
lich erleichtern®s.

Unabhingig von Rechtsgehalt, Bindungsgrad und verfassungsge-
richtlicher Uberpriifbarkeit dieser Meta-Regeln, insbesondere der me-
thodischen Anforderungen an den Entstehungsprozefd der Gesetze, ist
davon auszugehen, daf der verfassungsrechtlichen Einrichtung der
Funktion der Gesetzgebung auch das Gebot innewohnt, diese Funk-
tion effektiv wahrzunehmen. Dem Gesetzgeber obliegt daher zur Siche-
rung der Effektivitit, d.h. der Wirksamkeit und Akzeptanz seiner Ge-
setze eine verfassungsrechtliche Verpflichtung zur Erfolgsvorsorge, Er-
folgskontrolle und Erfolgssicherung. Soweit den Gesetzen Grund-
rechtsrelevanz zukommt, ergibt sich dies aus grundrechtlichen Schutz-
und Sorgepflichten®®.

dazu Werner Jann, ZParl 1981, 377 (382); Gustaf Lindencrona, in: Werner Mai-
hofer (Hrsg.), Theorie und Methoden der Gesetzgebung, 1983, S. 17ff.; vgl. auch
von Maydell, in: Festschrift Zeidler, 1987, S. 673 (686); Schulze-Fielitz, DOV
1988, 756 (768); im Hinblick auf eine probeweise Konsensbildung verdienen
auch die Uberlegungen von Peter Dienel, Die Planungszelle, 1978, Beachtung,
vgl. dazu Peter Fricke/Werner Hugger, Test von Gesetzentwiirfen, Teil 2, Speye-
rer Forschungsbericht Nr. 12, 1979, S. 245ff.

57 Zur ersten Auffassung vgl. Gunther Schwerdtfeger, in: Festschrift Hans-Peter
Ipsen, 1977, S. 173ff.; ders., in: Festschrift Wannagat, 1981, S. 543 (562ff.); zur
zweiten Kloepfer, ZG 1988, 289ff., dazu Hill, ZRP 1988, 437; zur dritten Detlef
Merten, in: Hill (Fn. 25), S. 81ff.; insgesamt Hill, Jura 1986, 286 (291f.) m.w.N.

58 Ahnlich Baden (Fn. 6), S. 245, 248; vgl. auch Schulze-Fielitz, DOV 1988,
758 (768).

5% BVerfGE 49, 89 (142ff. iV 130ff.); 56, 54 (78f.); 65, 1 (55f., 58ff.);
Peter Badura, in: Festschrift Eichenberger, 1982, S. 481 (484); Lerche, in: Peter
Lerche/Walter Schmitt Glaeser/Eberhard Schmidt-Afimann, Verfahren als staats-
und verwaltungsrechtliche Kategorie, 1984, S. 97 (109ff., 114).



186 Hermann Hill

Zur Erfolgsvorsorge gehort die Entstehung, Vorabkontrolle und Ver-
mittlung des Gesetzes. Bei der Entstehung kann im Bereich der Pro-
blemerkundung die neuerdings sich auch im Sozialrecht entwickelnde
Rechtstatsachenforschung wertvolle Hilfe leisten®. Bei der Zieldefini-
tion und Programmformulierung sollte soweit wie moglich schon die
Anwenderebene, d.h. Vollzugsverwaltung und Betroffene, beteiligt
oder zumindest gehort werden, um die spitere Anwendungssicherheit
zu erhohen (vgl. auch § 114 BSHG)®'. Modellvorhaben und Experi-
mente, die Ubernahme bewihrter Regelungen aus Richtlinien oder
Vereinbarungen sowie Test- und Priiffmethoden zur Vorabkontrolle
von Gesetzentwiirfen konnen zur Verbesserung der Gesetze, zumindest
zur Vermeidung grober Fehler, beitragen®?.

Wesentlicher Bestandteil der Erfolgsvorsorge ist sodann die Ver-
mittlung des Gesetzesinhaltes an seine Adressaten (sog. Gesetzes-
marketing)®®. Insoweit konnte gerade angesichts der Bedeutung der
Zwecke im Leistungsrecht ein Gesetzesvorspruch“, in dem die Ziele,
Grinde und der wesentliche Inhalt zusarnmenfassend und verstindlich
dargestellt werden, wertvolle Hilfen leisten, da bisher die gesetzlichen
Zwecke erst mithsam aus den Materialien und Einzelbestimmungen zu-
sammengesucht werden miissen®. Diese Information aller Adressaten
sollte durch ein Begleitprogramm® zur Schulung und Motivation der
Anwender erginzt werden.

60 Schulin/Wolfgang Dreher (Hrsg.), Sozialrechtliche Rechtstatsachenfor-
schung — Probleme und Perspektiven, 1987; Igl, ZfSH/SGB 1986, 473; Dreher,
SGb 1987, 547.

6! Zur Beteiligung der Vollzugsverwaltung vgl. Baden (Fn. 6), S. 246; Schulze-
Fielitz, DOV 1988, 758 (763); zur Beteiligung der Betroffenen vgl. die Theorie
der responsiven Demokratie, dazu Herbert Uppendahl, ZParl 1981, 123 und 440;
ders., in: Dietrich Thrinhardt/Uppendah! (Hrsg.), Kommunikationstechnologien
und kommunale Entscheidungsprozesse, 1982, S. 257ff.; Adrienne Windhoff-
Héritier, in: Joachim Jens Hesse{Helmut Wollmann (Hrsg.), Probleme der Stadt-
politik in den achtziger Jahren, 1983, S. 358 (368); Karlheinz Blessing, Die Zu-
kunft des Sozialstaates, 1987, S. 241f.

2 Wollmann, in: Schreckenberger (Fn. 31), S. 72; Carl Béhret/Werner Hugger,
in: Schreckenberger, aaO, S. 135; Béhret, in: Hill (Fn. 25), S. 55 (76).

¢ vgl. BVerfGE 65, 1 (58ff.) sowie Gerhard Stadler, in: Heinz Schdffer/Otto
Triffterer (Hrsg.), Rationalisierung der Gesetzgebung, 1984, S. 276 (277); Harald
Kindermann, ZRP 1983, 204, 205; Starck, ZG 1988, 1 (21); Hill, JZ 1988, 377
(380); vgl. auch schon Siegers (Fn. 33), S. 44f.

¢ Hill (Hrsg.), Gesetzesvorspruch — Verbesserter Zugang des Biirgers zum
Recht, 1988; vgl. auch Jorg Licke, Begrindungszwang und Verfassung, 1987,
S. 214ff.

%5 Baden (Fn.6), S.250; Ursula Kobl, in: Festschrift 25 Jahre Bundessozial-
gericht, 1979, Band 2, S. 1005 (1029); Zeh (Fn. 31), S. 70; vgl. auch Haverkate,
NVwZ 1988, 769 (772ff.).

¢ Christian von Hammerstein, in: Hill (Fn. 25), S. 141 (142).
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Der Erfolg eines Gesetzes entscheidet sich jedoch erst bei seiner
konkreten und mehrfachen Anwendung. Die bisherigen Methoden der
Erfolgskontrolle sind noch unzureichend. Obwohl in vielen Leistungs-
gesetzen eine Uberpriifung durch Berichtspflichten und Statistiken
vorgesehen ist, wirken diese weitgehend unkritisch und teilweise ge-
schont®”. Konkrete Regelungs- oder Denkanstofe vermitteln sie nur
selten. Fine systematische Rechtstatsachenforschung konnte auch hier
weiterhelfen.

Die Erfolgssicherung schliefilich verlangt, ungeeignete sowie iiber-
holte, weil den finanziellen und sonstigen Rahmenbedingungen nicht
mehr entsprechende, Leistungsgesetze zu 4ndern oder nachzubessern.
Die Anpassungspflicht ist in einigen Leistungsgesetzen teilweise auto-
matisch oder periodisch vorgesehen®®. Sie geschieht durch Gesetz,
Verordnung, Verwaltungsvorschrift oder auch im Rahmen der Pflicht
zur zeitgemifien I_eistungserbringun§ gemif § 17 Abs.1 Nr.1 SGB AT
durch die Verwaltung im Einzelfall®.

Bei der Art und Weise, wie der Gesetzgeber seiner Verpflichtung zur
Erfolgsvorsorge, -kontrolle und -sicherung nachkommt, verfiigt er iiber
einen erheblichen Spielraum. Erst bei evidentem Verstofl wird eine
Verfassungswidrig- oder gar Nichtigkeitserklirung durch das BVerfG
in Betracht kommen™.

III. Gesetzesanwendung im Leistungsrecht

1. Gesetzesanwendung in der Funktionenordnung des Grundgesetzes

Rechtsverwirklichung durch Gesetzesanwendung erfolgt durch Be-
achtung von Zweck, Wert, System und Zeit”'. Dabei gewinnt das ge-

67 vgl. etwa §§ 35, 55 BAf6G, 8 Abs. 7, 35 WoGG; weggefallen ist die Be-
richtspflicht nach § 126 ¢ BSHG, dazu auch Zacher, SF 1984, 1 (11); vgl. noch
Christian von Pestalozza, NJW 1981, 2081 (2085); Kloepfer, VVDStRL 40
(1982), 63 (90); Klaus Konig, in: Schreckenberger (Fn. 31), S. 96 (101).

68 §§ 35 BAf6G, 8 Abs. 7 WoGG, § 22 Abs. 3,69 Abs. 6 BSHG, 112a AFG,
1272 RVO; vgl. auch Schreckenberger, VerwArch 1977, 28 (37); Schulin, NJW
1984, 1936 (1938); Schulze-Fielitz, DOV 1988, 758 (766).

%% Nicht nur verfassungsrechtliche, sondern vor allem politische Probleme be-
reitet die Anpassung von Sozialleistungen durch Streichung oder Kiirzung; vgl.
Stober (Hrsg.), Eigentumsschutz sozialrechtlicher Positionen, 1986 ; Gitter, NZA
1984, 137; Schulin, NJW 1984, 1936; Riifner, JZ 1984, 801, Krause, DOV 1984,
740.

70 BVerfGE 56, 54 (80f.); Badura (Fn. 59), S. 487f.; Hill, Das fehlerhafte Ver-
fahren und seine Folgen im Verwaltungsrecht, 1986, S. 65 zur Nachbesserungs-
pflicht des Gesetzgebers: Hill, DOV 1988,666 (669) zur Vermittlungspflicht; so-
wie Kloepfer, VVDStRL 40 (1982), 63 (91).

" Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. 1V, 1977, S. 279ff.; K6bl
(Fn.66), S. 1036, Fn. 115 (,,Rechtsbildungselemente*‘).
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setzliche Programm konkrete Form durch die Wirkkraft des Einzelfalls
und die Kompetenzausiibung der handelnden Organe. Gesetzesanwen-
dung im Leistungsrecht hat vor allem zweckorientiert zu erfolgen. Un-
bestimmte Rechtsbegriffe, wie notwendig, zweckmiflig, Krankheit,
etc.”, Regel-Ausnahme-Verhiltnisse™ und sonstige Programm-Ele-
mente sind unter Beriicksichtigung des Regelungs- und Leistungs-
zwecks auszulegen.

Gesetzliche Wertentscheidungen sind bisher aus den Zwecken und
den Einzelregelungen hiufig nur schwer erkennbar. Das oben™ darge-
stellte bewegliche System mit Basiswertung und komparativen Wert-
reihen wiirde die gesetzliche Wertung deutlicher zum Ausdruck brin-
gen. Die grundlegenden gesetzlichen Wertungen werden vor allem bei
Dienstleistungen und personlichen Hilfen durch subjektive Wertent-
scheidungen der einzelnen Leistungserbringer beeinflufit™.

Neben Zweck und Wert liefert das gesetzliche System weitere
Rechtsbildungs- oder Rechtsverwirklichungshilfen. Die Einzelentschei-
dung muf sich in das gesetzliche System einfiigen und es zugleich
konkretisieren. Gesetzesanwendung stellt sich so durch das Harmoni-
sieren verschiedener gesetzlicher Regelungen, das Losen von Wider-
spriichen und Konflikten und schlieflich die Auswahl der einschligi-
gen Regelung™ als ein ,,Fallmanagement mit Hilfe von Gesetzen* dar.
Deshalb sind nicht nur unbestimmte Rechtsbegriffe, sondern auch ein-
zelne Leistungen unter Beriicksichtigung des System- und Funktions-
zusammenhangs auszulegen™.

Zu diesen Rechtsbildungselementen kommt als viertes die Zeit. Sie
ist, bedingt durch den schnellen Wandel der Verhiltnisse, eine Dimen-
sion des Sozialrechts von besonderer Bedeutung. Sozialleistungen sind,
wie nicht nur die Generalklausel des § 17 Abs. 1 Nr. 1 SGB AT, son-
dern auch viele unbestimmte Rechtsbegriffe” erkennen lassen, in zeit-

"2 Johannes Baltzer, JuS 1982, 568; Walther Ecker, in: Festgabe aus Anlaf des
100jéhrigen Bestehens der sozialgerichtlichen Rechtsprechung, 1984, S. 299ff;
Erwin Brocke, JuS 1987, 874 (876).

" OVG Hamburg, FamRZ 1988, 988 mit Anm. Helmut Goerlich; ausfihrlich
Haverkate, NVwZ 1988, 769 (772ff.).

" Vgl. oben II 5.

75 Giese (Fn.9), S. 54, 60ff.; Pitschas, ArchsozArb 1981, 240 (255ft.); Erich-
sen, DVBI. 1983, 289 (290); Hill, NJW 1986, 2602 (2609); vgl. auch Gerhard
Frank/Manfred Wolf, Fithren und Leiten in sozialen Diensten. Eine Untersu-
chung zur Subijektivitit von Leitungskriften, 1988.

 Brohm, DOV 1987, 265 (266f.); vgl. auch Stettner, DOV 1984, 611 (621);
Meinhard Schréder, DVBL. 1984, 814 (821).

77 BVerwG, NDV 1980, 321; NJW 1988, 2966; Ossenbiihl, DVBL. 1974, 309
(311).

"™ Vgl etwa §§ 12 BSHG, 182 Abs. 2, 368 Abs. 3, 368¢ Satz 1, 368g Abs. 1,
405 a Abs. 1 Satz 1 RVO, dazu Zacher, Krankenkassen oder nationaler Gesund-
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gemifler Weise zu erbringen. Dies bewirkt, insofern dhnlich wie andere
Generalklauseln im Bereich der Abwehr von Gefahren der Technik,
einen dynamischen Grundrechtsschutz bzw. eine dynamische Anpas-
sung der Voraussetzungen und Hilfen zur Grundrechtsverwirklichung.

Wie verschiedene Untersuchungen” gezeigt haben, erfahren Rechts-
programme durch die Wirkkraft des Einzelfalls, durch die Anpassung
an die jeweilige Person und Situation Programmverschiebungen und
Modifikationen. Wihrend bei der Programmformulierung die wahr-
scheinliche Interessenrealisierung wegen Abstraktionen und maglicher
Verflechtungen nur schwer iiberschaubar und erkennbar war, sind bei
der Programmdurchfilhrung die Adressateninteressen leichter zu iden-
tifizieren, und die unmittelbaren Auswirkungen des Programms werden
sichtbar und bewertbar®.

Bei der Umsetzung des Rechtsprogramms ist schlieflich der Hand-
lungs- und Entscheidungs- bzw. Kontrollauftrag der rechtsanwenden-
den Organe zu beachten. Da die Verteilung dieses Auftrags auf die
zweite und dritte Gewalt auch aus den Sozialgesetzen i.d.R. nicht ein-
deutig erkennbar ist, sind die Kompetenzen und Verantwortungsbe-
reiche zwischen beiden, insbesondere bei unbestimmten Rechtsbegrif-
fen, Koppelungsvorschriften und Prognoseentscheidungen, umstrit-
ten®. GemiB Art. 19 Abs. 4 GG liegt die Kompetenz zur Letztverant-
wortung, solange eine ausdriickliche gesetzliche Zuweisung an die Ver-
waltung fehlt, bei den Gerichten®2.

Neben der Rechtsbildung nehmen die Gerichte im Sozialrecht in
noch erheblicherem Umfang die Aufgabe der Rechtsfortbildung wahr.
Da sich hier besonders viele ausfiillungsbediirftige unbestimmte Rechts-
begriffe finden (,,Stiicke offengelassener Gesetzgebung*®®), legen die
Gerichte den Inhalt sog. genereller Tatsachen (legislative facts) im
Zwischenfeld zwischen abstrakter Rechtsnorm und zu subsumieren-
der Einzeltatsache (etwa ,,Verschlossenheit des Arbeitsmarktes‘)
fest® oder iibersetzen unbestimmte Rechtsbegriffe in feste Zahlen

heitsdienst?, 1980, S. 19 (30); vgl. auch die Bezugnahme auf die Menschenwiirde
in § 1 Abs. 2 BSHG und die sich daraus ergebende dynamische Funktion.

" Mayntz, Implementation politischer Programme I, 1980, S. 1 (10); dies.
(Hrsg.), Implementation politischer Programme II, 1983, S. 50 (58); vgl. auch
Karpen, NJW 1988, 2512 (2519).

80 Blessing (Fn.62), S. 302.

81 vgl. auch Joachim Martens, JuS 1987, 103; Erwin Brocke, JuS 1987, 874.

82 Ebsen, DVBL. 1988, 883 (892) sicht Gesetzesgestaltung als Steuerungsent-
scheidung iiber die Verteilung rechtlicher Steuerungskompetenz.

83 Wannagat, in: Rechtsfortbildung durch die sozialgerichtliche Rechtspre-
chung, 1973, S.17 (26); ders., in: Festschrift Marie-Luise Hilger/Hermann
Stumpf, 1983, 687 (695).

84 Bruno Rauscher, SGb 1986, 45 (47).
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und Prozentwerte. Diese Quantifizierung beruht weder auf empiri-
schen Erfahrungen noch auf einer gesetzlichen Analogie, sondern stellt
nur eine Faustregel, eine sog. gegriffene Grofe dar, die lediglich an
dem Grundgedanken der Regelung orientiert ist®. Die Notwendigkeit
zum Greifen solcher Grofen leiten die Gerichte aus dem Bediirfnis der
Verwaltung nach einer praktikablen und einheitlichen Handhabung
der unbestimmten Rechtsbegriffe angesichts massenhaft auftretender
Sachverhalte ab®. Mit dem Vorbehalt des Gesetzes ist diese Art der
Normverdichtung vereinbar, da sie sich als Ausfiillung unbestimmter
Rechtsbegriffe innerhalb des gesetzlichen Rahmens bewegt und daher
nach dem Wortlaut des § 31 SGB AT vom Gesetz zugelassen ist®’. Die
gesetzlich fixierten sozialen Rechte, Strukturprinzipien, Zwecke und
Wertentscheidungen bilden Wegweiser und Programm fiir diese Rechts-
fortbildung.

2. Voraussetzungen der Gesetzesanwendung in der Verwaltungspraxis

Da nur wenige Fille der gerichtlichen Kontrolle unterbreitet wer-
den, sind die organisatorischen Bedingungen der Verwaltungspraxis von
entscheidender Bedeutung fiir die Rechtsverwirklichung®®. Der Gesetz-
geber hat daher, etwa im SGB I und X oder im BSHG®®, ausfithrliche
Auftrige und Hinweise zur Optimierung dieser Medien der Rechtsver-
wirklichung normiert. Dennoch bleibt die Realitit der Gewihrung von
Sozialleistungen, insbesondere nach dem BSHG, erheblich hinter den
gesetzlichen Vorstellungen zuriick™.

5 Wannagat, 1973 (Fn. 83), S.23f.; Ecker (Fn. 72), S.299 (312f.); Heinrich
Reiter, SGb 1987, 89 (92); Bedenken wegen Willkiir bei Rudolf Kolb, in: Fest-
schrift 25 Jahre Bundessozialgericht, S. 1097 (1112).

8 Wannagat, 1973 (Fn. 83), S. 23; Reiter, SGb 1987, 89 (92f.).

87 K¢bl (Fn. 66), S. 1059, 1079.

88 Pitschas, VSSR 1977, 141 (149ff.); ders., ArchsozArb 1981, 240 (250);
Heinrich A.Henkel [Franz Pavelka, SF 1981, 225 (228); Zacher, Der Behinderte
als Aufgabe der Rechtsordnung, 1982, S. 21ff.; Hans-Ulrich Weth, BIdW 1984, 88;
Zeh (Fn.31), S.68; Blankenburg, in: Schreckenberger (Fn.31), S.109 (114f.);
Frank Hennecke, DOV 1988, 768 (774).

8 Vel nur §§1 Abs. 2, 13ff., 17 SGB AT, 8 Abs. 2,10 Abs. 3,102,114 BSHG.

%0 Richard Albrecht/Eckart Reidegeld, SozSich 1977,138; Reidegeld, in: Voigt
(Fn. 29), S. 275ff.; Karl Bronke/Gerd Wenzel, in: Siegfried Miiller/Hans-Uwe
Otto (Hrsg.), Sozialarbeit als Sozialbiirokratie? Zur Neuorganisation sozialer
Dienste, 1980, S. 121ff.; Renate John, ZSR 1981, 129; Helmut Hartmann, TuP
1981, 431; ders., in: Stephan Leibfried/Florian Tennstedt (Hrsg.), Die Politik
der Armut und die Spaltung des Sozialstaates, 1985, S. 169ff.; Weth, BIdW 1984,
88; Bernd Schulte[Peter Trenk-Hinterberger, Sozialhilfe, 2. Aufl. 1986, S. 136ff.;
Wolfgang Scherer, BIdW 1987, 57; ders., Wie Sozialimter Hilfebediirftige ab-
schrecken, 3, Aufl. 1988; Schoch, TuP 1986, 99; ders., TuP 1987, 213; Dieter
Grunow, Biirgernahe Verwaltung, 1988.
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Die Leistungsverwaltung im Sozialbereich ist noch zu sehr an den
Strukturen der Eingriffsverwaltung und an inneradministrativen An-
forderungen orientiert, sie mufl sich mehr auf ihren Dienstleistungs-
charakter, auf die zu 16senden Aufgaben sowie ihre Klienten einstel-
len. Sie ist bisher im wesentlichen auf verwaltungsiibliches Abwarten
und bloBes Reagieren beschrinkt®. Anspriiche werden oft isoliert ab-
gehandelt und biirokratisch entschieden. Die Koordination etwaiger
Einzelleistungen obliegt meist dem Betroffenen.

Doch Gesetzesanwendung in der Leistungsverwaltung im Sozialbe-
reich ist mehr als Vollzug, auch mehr als blofe Anspruchserfiillung®.
Sie erfordert eine ganzheitliche Behandlung und Betreuung. Wenn die
Verwaltung die gesetzlichen Ziele verwirklichen will, muf} sie danach
trachten, die Zielgruppen auch zu erreichen. Sie muf eigene Aktiviti-
ten entfalten, Leistungen anbieten, iiber zur Verfiigung stehende Ange-
bote informieren und sie partnerschaftlich realisieren®®. Dazu gehoren
ein fairer Umgang mit dem Biirger, Gesamtverantwortung und Pro-
blemdenken® statt isoliertem ressourcen-, anspruchs- oder ergebnis-
bezogenem Denken.

Das alles sind zwar hohe Anforderungen an die Verwaltung. Als
Reprisentant des Staates im Alltag muf sie sich jedoch dieser Heraus-
forderung stellen, denn ihr Erscheinungsbild prigt das Bild vom Staat
und die Akzeptanz seines Handelns.

Zur Zeit wird das Erreichen dieser Ziele noch durch Mdngel der
einzelnen Verwaltungsstrukturen erschwert. Die Vielzahl der Lei-
stungstriger in vertikaler und horizontaler Hinsicht beeintrichtigt die
Koordination und Einheitlichkeit des Verwaltungshandelns. Hinsicht-
lich der organisatorischen Binnenstruktur machen sich Biirokratisie-
rungstendenzen negativ bemerkbar. Mangelnde Ausstattung in perso-
neller, finanzieller, riumlicher und zeitlicher Hinsicht erschwert den
Kontakt. Unzureichende Ausbildung, fehlendes Rollenverstindnis und
negative Erfahrungen im Umgang mit der Klientel prigen vielfach den
Stil der Gesetzesanwendung, vor allem im Sozialhilferecht™.

%! Udo Kruse, Die Sozialversicherung 1976, 113 (115); Rolf-Richard Grauhan/
Leibfried, ZSR 1977, 65 (70ff.); Theo Siebeck, in: Festschrift Horst Peters, 1975,
S. 143 (151ff.).

2 Paul Kirchhof, in: Festschrift 25 Jahre Bundessozialgericht, 1979, S. 537
(543); Gagel, AFG, vor § 142, Rdn. 8, 10, 13; Siebeck (Fn. 91), S. 151.

% Hans Schéifer, DVBL. 1972, 405 (409); Pitschas, VSSR 1977, 141 (167);
Siebeck (Fn.91), S. 150ff.; vgl. auch BVerfGE 56, 1 (18); BSGE 51, 89 (93) zur
Verpflichtung der Verwaltung, das gesetzgeberische Programm moglichst weit-
gehend zu verwirklichen.

% Eberhard Walter Lang, in: Gedichtnisschrift René Marcic, 1974, S, 811
(813ff1.).

*$ Vgl. die Nachweise in Fn. 90.
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Grundlegende Anderungen der Verwaltungspraxis sind sicher nicht
von heute auf morgen moglich. Dennoch sind Ansdtze erkennbar. Das
SGB enthilt die Aufgabe und weist die Richtung. Die Realisierung
hiingt vor allem von der internen Steuerung, von Organisation, Ausbil-
dung und Fithrung ab%. Erhebliche Verbesserungen der Ausstattung
werden angesichts der Situation der 6ffentlichen Haushalte nicht mog-
lich sein. Doch zwingt etwa die Beachtung der Wirtschaftlichkeit in
der Leistungsverwaltung nicht zu einseitigen Losungen. In die Mittel-
Zweck-Relation, in das Verhiltnis zwischen Aufwand und Erfolg, miis-
sen auch auflerhalb des Haushaltsrechts getroffene normative Ziel-
und Wertentscheidungen einflieBen®’, etwa das Sozialstaatsprinzip
und die sozialen Rechte des SGB AT. Auch in der Massenverwaltung
des Sozialrechts, die angesichts der Vielzahl der Fille den Aufwand
fir jeden einzelnen Fall aus Griinden der Gleichheit und der Funk-
tionsfihigkeit gering halten muf, ist eine sorgfiltige Bearbeitung sowie
Beratung und Betreuung langfristig effektiver als eine schematisch-
nachlissige, die dem Biirger zu unwirtschaftlichen, unzweckmifliigen
und unvollkommenen Leistungen verhilft, damit nicht nur das Lei-
stungsdefizit erhoht, sondern u.U. auch weiteres Fehlverhalten und
Ausnutzung bzw. Mifibrauch hervorruft®s.

3. Gesetzesanwendung mit dem Biirger

Wenn das Sozialrecht in objektiver Hinsicht von dem Gegensatz
zwischen Kasuistik und Generalklausel gekennzeichnet ist, so ent-
spricht dem im subjektiven Bereich ein Nebeneinander von Anspni-
chen (vor allem bei Geldleistungen) und Ermessen (vor allem bei
Sach- und Dienstleistungen)®®. Beide Gestaltungsformen haben so-
wohl Vor- als auch Nachteile. Direkte Rechtseinriumung und diffe-
renzierte Verrechtlichung sichern materielle Rechtsklarheit und Be-
rechenbarkeit sowie Einklagbarkeit vor Gericht. Sie dienen damit der
Freiheitssicherung der Betroffenen'®, aber sie engen diese Freiheits-
entfaltung auch ein, indem sie ein Abweichen vom Schema verhindern.

Dagegen lassen offene, konkretisierungsbediirftige Berechtigungen
auch flexible Gestaltungen und Individualisierungen bei Einzel- und
atypischen Sonderfillen zu'®!. Dadurch, daB sie jedoch der institutio-

% Kruse, Die Sozialversicherung 1976, 113 (116).
7 Albert von Mutius, VVDStRL 42 (1983), S. 147 (177).
%8 Kruse, Die Sozialversicherung 1976, 113 (115).
% Zacher, SGb 1982, 329 (334, 335f.); Georg Vobruba, in: Michael Opielka/
llona Ostner (Hrsg.), Umbau des Sozialstaats, 1987, S. 103 (104).
120 Bogs, SGb 1970, 1; Pitschas (Fn. 29), S. 160.
190 Hill, DOV 1987, 885.



Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung im Leistungsrecht 193

nellen, personellen und prozeduralen Vermittlung bediirfen, schaffen
sie Ansatzpunkte und Gefahren fiir Gutsherrlichkeit, Ideologie und
Willkiir'®. Anniherungen zwischen beiden Arten der Rechtsgewih-
rung sind vorhanden — etwa biirokratische Verrechtlichungen durch
Verwaltungsvorschriften oder ein Anspruch auf pflichtgemifie Ermes-
sensausiibung gem. § 39 Abs. 1 Satz 2 SBG AT — doch bleibt das grund-
sitzliche Dilemma bestehen. Es scheint jedoch, ebenso wie dasjenige
zwischen Kasuistik und Generalklausel, nicht unausweichbar.

Ein dritter Weg konnte in der Kooperation zwischen Verwaltung
und Leistungsempfinger, insbesondere in der einverstindlichen Ge-
staltung der Leistung mit dem Adressaten liegen'®. Die materielle Of-
fenheit vieler gesetzlicher Regelungen kénnte insofern nicht nur durch
Verfahren'®, sondern auch durch Vereinbarungen kompensiert wer-
den; in dieser materiellen Offenheit kénnte sogar eine Legitimation
oder ein Auftrag'® zu einer solchen Einigung der Partner bei der
Rechtsgestaltung im Einzelfall, insbesondere der Art und Weise der
Leistungserbringung, liegen.

Die gesetzlichen Vorschriften, die das Rechtsverhdltnis zwischen
Verwaltung und Leistungsadressaten konstituieren, enthalten vielfil-
tige Aufforderungen und Hinweise fiir eine kooperative Rechtskonkre-
tisierung. Ich denke etwa an Ermessensvorschriften, Optimierungs-
auftrige, Anhorungs- und Beratungspflichten der Verwaltung, Wunsch-
und Wahlrechte sowie Mitwirkungspflichten des Biirgers'®. Diese An-
sitze konnten durch weitergehende Aufklirungs- und Beratungspflich-
ten iiber konkrete Leistungsangebote und -alternativen noch ausgebaut
werden. Dies wiirde dazu beitragen, die Wahl und Inanspruchnahme
der Leistungen durch den Adressaten sowie seine Mitwirkungsmaoglich-
keiten zu verbessern und den Informationsvorsprung und die faktische
Uberlegenheit der Verwaltung abzubauen'®’. Notwendig ist aber vor

102 Katzenstein, in: Festgabe Gesellschaft fiir Rechtspolitik, 1984, S. 139
(155).

193 Ausfiihrlich Thomas Simons, Verfahren und verfahrensiquivalente Rechts-
formen im Sozialrecht, 1985, S. 100ff.; Gagel, AFG, vor § 142 Rdn. 84ff.; Hill,
NJW 1986, 2602 (2609).

194 Jilrgen Held, Der Grundrechtsbezug des Verwaltungsverfahrens, 1984,
S. 226f.; 247; Hill, Das fehlerhafte Verfahren und seine Folgen im Verwaltungs-
recht, 1986, S. 170, 237ff., 360.

195 Eberhard Schmidt-Afmann, Art. 19 Abs. 4 GG, Rdn. 184ff., 193, 196,
198; Paul Kirchhof, Die Bestimmtheit und Offenheit der Rechtssprache, 1987,
S. 25; Hill, DOV 1987, 885 (886); ders., JZ 1988, 377 (379); Rainer Wahl,
VBIBW 1988, 387 (388).

106 ygl. §§ 2 Abs. 2, 13ff., 17 Abs. 3, 33, 39, 60ff. SGB AT, 24 SGB X, 3
Abs. 2, Abs. 3, 10 Abs. 3 BSHG.

197 Krause, in: Festschrift Wannagat, S. 239 (247f.); vgl. auch § 9 Abs. 4 des
Entwurfs eines JHG, BR-Drs. 287/80; zu iiberlegen wire auch, inwieweit die Vor-
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allem eine Anderung des Selbstverstindnisses und des Stils der Ver-
waltungsmitarbeiter, damit dieses Zukunftsbild des Verwaltungshan-
delns nicht nur eine Vision bleibt, sondern Wirklichkeit werden kann.

Eine einverstindliche Rechtskonkretisierung durch Gesetzesan-
wendungen mit dem Biirger erscheint gerade in der Leistungsverwal-
tung auch aus verfassungsrechtlicher Sicht angezeigt. Der leistende So-
zialstaat macht aus normativ gewihrleisteter Freiheit reale Freiheit. Er
schafft Voraussetzungen und Hilfen fiir die Grundrechtsverwirklichung.
Die Teilhabe an staatlicher Leistung kann aber auch Abhingigkeit be-
wirken, das Verhalten des Leistungsempfingers indirekt steuern und
so seine Freiheit beeintrichtigen. Diese verschiedenartige Grundrechts-
erheblichkeit staatlicher Leistung!® legt anstelle einseitiger Leistungs-
bestimmung durch den Staat eine verantwortliche Mitwirkung des
Leistungsempfingers bei der Konkretisierung und Erbringung der
Leistung nahe. Dies wiirde sein Recht auf individuelle und eigenver-
antwortliche Lebens- und Freiheitsgestaltung besser verwirklichen.
Daneben entspricht es dem aus dem Gleichheitsgrundsatz abgeleiteten
Gebot zu verhiltnismifiger Differenzierung. Aus dieser Grundrechts-
erheblichkeit staatlicher Leistung erwichst somit eine Kooperations-
funktion der Grundrechte im Leistungsrecht'®.

Neben diesen grundrechtlichen Aspekten sprechen fiir eine Geset-
zesanwendung mit dem Biirger weiterhin Funktion und Effektivitit
der Leistungsverwaltung. Der praktische Nutzen der Kooperation liegt
nicht nur in einer Steigerung der Richtigkeitsgewihr bei der Sachver-
haltsermittlung, sondern auch in einer Effektivititssicherung bei der
Leistungserbringung. Teilweise, etwa bei Rehabilitationsleistungen
(vgl. § 4 Abs.1 RehaAnglG), ist der Leistungserbringer sogar auf die
Mitwirkung des Leistungsempfingers angewiesen, wenn die Leistung
Erfolg haben soll. Die Mitwirkung stellt sich daher als versteckte Res-
source erfolgreicher Gesetzesanwendung in der Leistungsverwaltung
dar''®, Sie fordert die Effektivitit und erhoht die Befriedung und Ak-
zeptanz.

Bei aller Betonung der Vorteile des Kooperationsprinzips in der
Leistungsverwaltung diirfen indes seine Grenzen nicht iibersehen wer-
den'!!, Nicht zweckmifig scheint eine Kooperation zwischen Verwal-

bereitung und Vermittlung der Leistung noch weitergehend durch neutrale Drit-
te, wie Arzt, Sozialarbeiter etc. erfolgen konnte; zum Konzept der Mediation in
USA vgl. Oliver Passavant, DOV 1987, 516.

198 Erichsen, DVBL. 1983, 289 (290, 293).

199 Hill, DOV 1987, 885 (894).

10 pPeter Gross/Bernhard Badura, in: Ferber/Kaufmann (Hrsg.), Soziologie
und Sozialpolitik, 1977, S. 361 (377); Blessing (Fn. 62), S. 295.

11 Hill, NJW 1986, 2602 (2609).
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tung und Biirger bei Geldtransferleistungen. Hier ist aus Griinden der
Klarheit und Berechenbarkeit weiterhin am System der normativ
fixierten Anspriiche festzuhalten'?. Im iibrigen liefert das Gesetz den
Rahmen fiir die beiderseitigen Dispositions- und Gestaltungsbefugnisse.
So behilt § 31 SGB AT ausdriicklich die Festlegung von Rechten und
Pflichten dem Gesetzgeber vor, § 33 SGB AT erlaubt die Beriicksich-
tigung der persdnlichen Verhiltnisse und der Wiinsche des Berechtig-
ten lediglich bei der Ausgestaltung dieser Rechte und Pflichten. Ahn-
lich rdumt § 4 Abs. 1 BSHG bei entsprechender gesetzlicher Normie-
rung einen grundsitzlichen Anspruch auf Sozialhilfe ein, wihrend
Abs. 2 nur die Entscheidung iiber Form und Maf der Leistung ins Ex-
messen der Behorde stellt. Weitere Schranken zu Gunsten des Lei-
stungsempfingers bestehen in der Begrenzung seiner Mitwirkungs- und
Anrechnungspflichten auf das zumutbare Mafl (etwa §§ 65 Abs. 1
Nr. 2 SGB AT, 79ff., 84 BSHG), in einer Beachtung des Grundsatzes
der VerhiltnismiRigkeit (§ 65 Abs. 1 Nr. 1 SGB AT) und des Koppe-
lungsverbotes (vgl. § 55 Abs. 1 Satz 2 SGB X). In verfahrensrechtli-
cher Hinsicht wiren sie durch zusitzliche Miflbrauchs- und Willkiir-
kontrollen zu erginzen'!®. Der Schutz der Interessen Dritter und der
Allgemeinheit kommt in den gesetzlichen Bestimmungen zum Aus-
druck, die die Beriicksichtigung der Wiinsche und Interessen des Lei-
stungsempfingers auf das Angemessene beschrinken (etwa § 3 Abs. 2
BSHG)''"* und der Verwaltung die Beachtung des Grundsatzes der
Wirtschaftlichkeit (etwa § 93 Abs. 2 Satz 2 BSHG) auferlegen.

IV. Ausblick

Der soziale Leistungsstaat steht in Zukunft vor nicht geringen Auf-
gaben. Einerseits scheint die Problematik sozialer Hilfsbediirftigkeit
und Ratlosigkeit sich auszuweiten, nicht zuletzt deshalb, weil die Trag-
fihigkeit natiirlicher Netzwerke zerstort oder geschwicht ist, anderer-
seits stoflen die offiziellen und professionellen Leistungssysteme auf
Grenzen ihrer Leistungsfihigkeit und ihres Wachstums!*®.

In dieser Situation werden neue und alternative Steuerungsmodelle
offeriert, die eine Erginzung der traditionellen rechtlichen und &ko-
nomischen staatlichen Interventionsformen durch okologische, die
Umwelt und die Verbesserung der sozialen Infrastruktur einbeziehen-

132 ygl. auch Zacher, SGb 1982, 329 (336); Vobruba (Fn. 99).

13 Hill, DOV 1987, 885 (895).

114 Jgl/Giese, Z£S 1982, 65.

115 Pankoke, in: Hubert Oppl/Arnold Tomaschek (Hrsg.), Soziale Arbeit
2000, Band 2, 1986, S. 31 (33).
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de, sowie pidagogische Mafinahmen zur Verbesserung der Handlungs-
fihigkeit von Personen vorgeschlagen!'6.

Es bleibt aber zu beachten, daf trotz der bisher zu sehr auf Geld-
und Sachleistungen abgestellten Leistungssysteme nun nicht eine pau-
schale Kehrtwende des Leistungsstaates und seiner Steuerungsmuster
richtig sein kann.

Vielmehr miissen stringente Bindung und offene Programmierung
bzw. Auftrag, Anspruchs- und Ermessensleistung je nach Sachbereich
weiterhin vorhanden und nebeneinander bestehen bleiben. Organisa-
tionsmodelle und Entscheidungsstrukturen sind ebenenspezifisch und
funktions- bzw. sachadiquat sowie entsprechend der Handlungs- und
Leistungsfihigkeit des Trigers und der Leistungsadressaten zu diffe-
renzieren'!”. Abgestufte Modelle, wie etwa bewegliches System und
Kooperation, sind erginzend zu integrieren. Zweckbestimmungen,
Prinzipien und Generalklauseln der Sozialgesetze lassen jedenfalls ge-
niigend Raum fiir eine differenzierte und entwicklungsfihige Gesetzes-
gestaltung und Gesetzesanwendung.

116 Kaufmann, in: Joachim Matthes (Hrsg.), Krise der Arbeitsgesellschaft,
1983, S. 474ff.; ders., in: Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie,
Bd. XIII, 1988, S. 65 (90ff.); vgl. noch Blessing (Fn. 62), S. 51ff., 76ff.; Claus
Offe/Rolf G.Heinze, Leviathan 1986, 471 (492); dies., in: J.J.Hesse/Christoph
Zopel (Hrsg.), Neuorganisation der Zeit, 1987, S. 150 (156ff.).

117 Zacher (Fn. 6), S. 52; Pitschas, ArchsozArb 1981, 240 (345f.); Vobruba
(Fn. 99).



Leitsitze des 3. Berichterstatters iiber:

Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung
im Leistungsrecht

L Einfiihrung

1. Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung kénnen nicht iso-
liert, sondern nur im Zusammenwirken und in Wechselbeziehung mit-
einander verstanden werden.

II. Gesetzesgestaltung im Leistungsrecht

2. Fiir eine dogmatische Integration der verschiedenen Rechtsent-
stehungs- und -verwirklichungsphasen bietet sich die Figur des Rechts-
verhdltnisses an. Rechtsverhdltnisse im Sozialleistungsrecht sind
— vielfiltig strukturiert
— ganzheitlich-zweckbestimmt
— richtungweisend und optimierungsbediirftig
— prozeforientiert.

3. Der Gesetzesvorbehalt des § 31 SGB AT enthiilt eine abgestufte
Gesetzesbindung, die der Verwaltung geniigend Raum lift, auch ab-
weichenden und neuartigen Fallgestaltungen Rechnung zu tragen.

4. Bei Leistungsgesetzen im Sozialrecht findet man vor allem die
Gesetzestypen Befehl, Plan, Auftrag und Information.

5. Die Umsetzung der verfassungsrechtlichen Grundlagen und Auf-
trige durch Gesetz ist an der Leistungsfihigkeit der Gesetzesanwender
und dem Verstindnishorizont der Adressaten zu orientieren. Hilfen
fiir den systematischen Zugang und interpretationslenkende Kriterien
in den Sozialgesetzen bieten hierfiir Ansdtze.

6. Die traditionelle Gesetzestechnik ist dem Gegensatz zwischen
konkreter und abstrakter Tatbestandsgestaltung verhaftet. Beide For-
men sind nicht geeignet, Grenzfille, Randbereiche und Grauzonen im
Vor- und Umfeld der definierten Fille zu erfassen. Eine optimale ge-
setzliche Entscheidung ist nicht allgemein, d.h. generell und gleich-
bleibend definierbar, sondern muf3 in der Lage sein, variabel, adiquat
und aktuell auf die jeweilige Situation zu reagieren.
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7. Als Losung bietet sich das sog. bewegliche System an, das von
einer gesetzlichen Basiswertung ausgeht, die durch vom Gesetzgeber
vorgegebene komparative Wertreihen, d.h. Wertrelationen zwischen
verschiedenen Merkmalen, erginzt wird. Ansitze dazu sind in der
Rechtsordnung schon vorhanden. Das bewegliche System ist in der
Lage, die Rechtsverwirklichung im Rahmen der grundgesetzlichen
Funktionenordnung zu effektuieren.

8. Es ist zu priifen, inwieweit zur Verstetigung und Rationalisie-
rung des Gesetzgebungsprozesses inhaltliche, institutionelle, metho-
dische und redaktionelle Bindungen bestehen oder Meta-Regeln gebil-
det werden kénnen.

9. Der Gesetzgeber hat durch Vorabkontrolle und geeignete Ver-
mittlung Erfolgsvorsorge fiir die Wirksamkeit und Akzeptanz seiner
Gesetze zu treffen. Sie wird durch Erfolgskontrolle und Erfolgssiche-
rung mittels Anpassung der Gesetze fortgesetzt.

III. Gesetzesanwendung im Leistungsrecht

10. Rechtsverwirklichung durch Gesetzesanwendung erfolgt durch
Beachtung von Zweck, Wert, System und Zeit. Dabei gewinnt das ge-
setzliche Programm konkrete Form durch die Wirkkraft des Einzel-
falls und die Kompetenzausiibung der handelnden Organe.

11. Kompetenzen und Verantwortungsbereiche von Verwaltung
und Gerichten sind auch im Sozialrecht umstritten. Neben der Rechts-
bildung nehmen die Gerichte in erheblichem Umfang die Aufgabe der
Rechtsfortbildung wahr.

12. Die Leistungsverwaltung im Sozialbereich ist noch zu sehr an
den Strukturen der Eingriffsverwaltung und an inneradministrativen
Anforderungen orientiert. Sie muf sich mehr auf ihren Dienstleistungs-
charakter, auf die zu losenden Aufgaben sowie ihre Klienten einstellen.
Verbesserungen mdngelbehafteter Verwaltungsstrukturen (Finanzen,
Organisation, Personal) kénnen vor allem durch interne Steuerung,
Organisation, Ausbildung und Fiihrung erfolgen.

13. Dem kritisierten Gegensatz zwischen Kasuistik und General-
klausel im objektiven Bereich entspricht im subjektiven Bereich der
Gesetzesgestaltung ein ebenso unbefriedigendes Nebeneinander von
Anspriichen und Ermessen. Als Losung bietet sich insoweit eine ko-
operative Entwicklung bzw. einvernehmliche Gestaltung des Rechts-
verhdltnisses durch Verwaltung und Biirger an. Dies wiirde nicht nur
der Kooperationsfunktion der Grundrechte im Leistungsrecht entspre-
chen, sondern auch die Effektivitit der Leistungsverwaltung erhdhen.
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Die Kooperation der Partner hat im Rahmen der durch die gesetzli-
chen Vorgaben gezogenen Grenzen zu erfolgen.

IV. Ausblick

14. Der soziale Leistungsstaat steht in Zukunft vor nicht geringen
Aufgaben. Dafiir werden neue Steuerungsmodelle vorgeschlagen. Sie
konnen jedoch die bisher zu sehr auf Geld- und Sachleistungen abge-
stellten Leistungssysteme nicht vollstindig ersetzen. Zu empfehlen
sind daher je nach Sachbereich und Leistungsfahigkeit der Triger und
der Adressaten ebenen- und bereichsspezifisch differenzierte Pro-
gramm-, Organisations- und Entscheidungsstrukturen.



4. Aussprache und Schluf$worte

Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung
im Leistungsrecht

Vorsitzender (Starck): Ich eréffne die Aussprache zum Thema Ge-
setzesgestaltung und Gesetzesanwendung im Leistungsrecht, indem ich
in Threm Namen den Referenten vielmals fir die Vortrige danke. Sie
haben durch den Applaus heute vormittag zu erkennen gegeben, dafy
Ihnen diese Vortrige gut gefallen haben. Nach einer Tradition in der
Vereinigung sind die Vortrige entweder kontrovers angelegt oder er-
ginzen einander thematisch wie heute vormittag, wobei immer noch
geniigend Kontroverses bleibt. Der Schwerpunkt des Vortrages von
Herrn Mupgnug war der Finanzierung gewidmet. Herr Hufen hat sich
mit inhaltlichen Problemen der Gesetzgebungslehre beschiftigt, ein-
schliefllich der verfassungsrechtlichen Grenzen der Leistungsgesetzge-
bung, wihrend der Schwerpunkt des Referates von Herrn Hill mehr
den Techniken der Gesetzgebung im Leistungsrecht gewidmet war. Ich
mochte zur Begriindung des Themas keine weiteren Ausfiihrungen ma-
chen; denn nach dem Anhdren der Referate ist die Fruchtbarkeit des
Themas zur Geniige erwiesen.

Die Gliederung dort unten auf der Tafel konnen Sie lesen: (1) Auf-
gaben und Grenzen des Leistungsstaates, (2) Instrumente und Techni-
ken des Leistungsrechts und (3) Reformvorschliage. Die Gliederung ist
uns sehr abstrakt geraten, weil das beschrinkte Ausmaf} der Tafel die
Aufnahme von Untergesichtspunkten nicht erlaubt hat. So kann man
sich eigentlich zu jedem dieser Punkte melden und auch zu allen Punk-
ten etwas sagen. Ich mochte zwei allgemeine Bemerkungen zu der
Gliederung machen. Ihnen fillt sicher auf, daf die beiden Fragen ,,Ge-
setzesgestaltung* und ,,Gesetzesanwendung** hier nicht vorkommen.
Das hiingt damit zusammen, daf} sie im Thema vorkommen und daf
unserer Meinung nach ,,Gesetzesgestaltung® und ,,Gesetzesanwen-
dung* in der Diskussion nicht getrennt behandelt werden sollten. Das
ist ja auch eine wesentliche These von Herrn Hill. Dies entspricht ge-
nau der Konzeption des Vorstandes, weswegen er das Thema gegeben
hat. Ferner wird Ihnen auffallen, daf die in allen Referaten — insbe-
sondere in dem Referat von Herrn MufSgnug — angesprochene Frage
der Haushaltsverantwortlichkeit und der Finanzierung ebenfalls nicht
in der Gliederung vorkommt, weil wir der Meinung sind, daf das Fi-
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nanzierungsproblem ein durchgingiges Problem ist und deswegen un-
ter allen Punkten eine gewisse Bedeutung hat. Ich mochte zu dem er-
sten Punkt der angeschriebenen Gliederung noch einige Erlduterungen
geben, in dem ich Ihnen Stichworte nenne: 1. Sozialstaatlichkeit unter
dem Gesichtspunkt der Aufgaben des Staates, 2. die Selbstverantwor-
tung des Biirgers, dann 3. die Eigengesetzlichkeit von Lebensbereichen,
4. das mehrfach angesprochene Ubermafiverbot im Leistungsrecht,
5. Kontrollen und Eingriffe um der Gerechtigkeit der Leistung willen,
6. Einzelfallgerechtigkeit und Ermessen, 7. Typisierungen und System-
gerechtigkeit und schlieflich 8. Mifibrauchsverhinderung. Zu dem 2.
Gliederungspunkt mochte ich jetzt keine genaue Untergliederung ge-
ben, sondern nur darauf hinweisen, daf} hier etwa das Problem abzu-
handeln ist, ob der Gesetzgeber regeln soll oder ob der Haushaltsplan
geniigt, schlieflich die Frage der richterlichen Rechtsfortbildung. Was
die Reformvorschlige anbelangt, beziehen sie sich selbstverstindlich
auf die Gesetzgebung und auf die Verwaltung.

Eine letzte Bemerkung zum Verfahren der Aussprache. Ich habe
noch nicht ganz so viele Wortmeldungen wie gestern; wir haben eine
halbe Stunde linger Zeit als gestern, so dafl ich guter Hoffnung bin,
daf} alle, die sich gemeldet haben, zu Wort kommen, und daf} durch
weitere Spontanmeldungen eine lebendige Aussprache stattfinden
kann. Es ist vorgesehen, dal wir in etwa 1 1/2 Stunden den Referen-
ten Gelegenheit zu einem Zwischenwort geben wollen, damit sie nicht
mit allen Antworten auf das SchlufSwort warten miissen. Ich méchte
die einzelnen Diskutanten bitten, sich darum zu bemiihen, nicht mehr
als 5 Minuten zu sprechen. Wer freilich mehr zu sagen hat und viele
Themen anspricht, hat etwas mehr Zeit, ich werde dann aber 8 Minu-
ten als Obergrenze ansehen.

Als ersten Diskussionsredner bitte ich Herrn Paul Kirchhof.

P. Kirchhof: Wir verdanken dem Vorstand ein Thema, das in der
dogmatischen Struktur und in der praktischen Bedeutung nach neuen
Ufern dringt. Und wir verdanken den Referenten Ausfiihrungen, die
teilweise im Grundsitzlichen, teilweise aber auch in konkreten An-
wendungsfillen diese Fragen aufnehmen und uns veranlassen, eher
itber das Wie, denn iiber das Ob logischer und gesetzlicher Strukturie-
rung des Leistungsstaates nachzudenken. Wenn man sich bewuft
macht, was Leistungsrecht ist, so wird man dieses Recht finanzwirt-
schaftlich als die Rechtsmafstibe zur Verteilung von Abgabenaufkom-
men definieren. Es macht allerdings einen guten Sinn, wenn das Staats-
recht Steuerrecht und Leistungsrecht strikt trennt, das Haushaltsrecht
Einnahme- und Ausgabeseite kategorisch voneinander unterscheidet.
Diese Sonderung gewihrleistet, daf der Finanzstaat unabhingig von
seinem Financier bleibt, nicht in irgendeine Abhingigkeit zu demjeni-
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gen geridt, der durch seine Steuerzahlung staatliche Finanzkraft be-
griindet hat oder die Zahlung von Steuern unter einen Vorbehalt stel-
len will. Deshalb ist es richtig, da — obwohl das logisch zusammen-
hingende Thema ,Staatliches Geben und Nehmen* aufgenommen
worden ist — keiner der Referenten der Versuchung unterlegen ist,
hier ein normativ zwingendes, dauerndes Junktim herzustellen.

Allerdings fiihrt dieses Trennungsprinzip zu praktischen Problemen.
Eine Schwierigkeit liegt darin, daf der Vorbehalt des finanziell M6gli-
chen, der langfristig finanzstaatliches Handeln zwingend begrenzt, ein
wenig in Vergessenheit gerit, damit staatliche Leistungsversprechen
nicht hinreichend auf die verfigbare finanzstaatliche Leistungskraft
abgestimmt werden. Eine zweite Gefahr sehe ich darin, daf wir den
Leistungsstaat nur als den Wohltiter erleben, die vorausgehende Steu-
erbelastung bei der Nachfrage nach staatlichen Leistungen deshalb ver-
gessen wird und dadurch die MiBigung staatlicher Abgabenpolitik
durch Ausgabenverzicht geschwicht ist. Zudem macht die Geste staat-
lichen Gebens nicht immer sichtbar, dafd leistungsstaatliche Tatigkeit
Ausiibung von finanzieller Macht ist, daf sich damit das Erfordernis
parlamentarischer Mitwirkung in besonderer Deutlichkeit stellt.

Zu den beiden Themenkreisen ,,Vorbehalt des Moglichen* und
,,Grenzen staatlicher Finanzmacht mochte ich einige grundsitzliche
Bemerkungen machen.

Der Vorbehalt des Moglichen fordert zunichst die Koordination
staatlicher Einnahme- und Ausgabepolitik. Diese Abstimmung hat das
Parlament zu leisten. Dies geschieht nicht, indem ein Gesetz beide Ge-
setzgebungsbereiche verzahnt, sondern dadurch, daf8 das Parlament in
seinen politischen Entscheidungen stets diese Briicke schligt. Dabei ist
es eine wesentliche Hilfe, da der Bundesrechnungshof seit wenigen
Jahren sich des Zusammenhangs von Steuerpolitik und Leistungsgeba-
ren ausdriicklich annimmt und nicht nur die Ausgabenseite priift, son-
dern sich auch kritisch zur Einnahmeseite und zum Gesamtvolumen
von Einnahmen und Ausgaben duflert, z.B. gegenwirtig zu den ,,Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen®. Ein zweites Beispiel fiir den Koordina-
tionsbedarf zwischen statlichem Geben und Nehmen bietet die Tatsa-
che, daf staatlich gewihrte Subventionen bei dem subventionsberech-
tigten Privatunternehmer der Einkommen- und Kérperschaftsteuer un-
terworfen werden, der Staat also im Subventionsangebot den besonde-
ren, mit 6ffentlichen Haushaltsmitteln ganz oder teilweise zu decken-
den Bedarf des Unternehmers anerkennt, diesen Tatbestand aber zu-
gleich als rechtfertigenden Grund fiir Steuerbelastungen in Anspruch
nimmt. Staatliches Geben und Nehmen ist hier schlechthin unkoordi-
niert. Der Staat kann nicht einerseits geben und andererseits zugleich
— teilweise mit progressivem Steuersatz — das Gegebene wieder zu-
riicknehmen.
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Die Steuer- oder Verschonungssubvention wird formal innerhalb
des Steuerschuldverhiltnisses angeboten, scheint deshalb noch am ehe-
sten eine auf den staatlichen Steuerzugriff abgestimmte Subvention.
Bei den Steuersubventionen miissen wir uns jedoch andere Probleme
bewufit machen: Die parlamentarische Kontrolle, die im Leistungs-
recht als jihrliche Kontrolle gedacht ist, wird unterlaufen, weil die
Steuerentlastungstatbestinde irgendwann einmal in das Steuerrecht
eingebracht werden, sie dann jedoch im Parlament in Vergessenheit ge-
raten und deshalb iiber Jahre und Jahrzehnte weder in ihrem rechtfer-
tigenden Anlaf noch in ihrer tatsichlich wirksamen Hohe iiberpriift
werden miissen. Bundesstaatlich fragwiirdig ist, ob der Gesetzgeber ei-
nen Verschonungstatbestand ganz oder teilweise zu Lasten fremder
Kassen begriinden darf, insbesondere der Bundesgesetzgeber bei der
Regelung der Gemeinschaftsteuern oder der Landesertragsteuern len-
kende und intervenierende, also verwaltungsrechtlich wirksame Entla-
stungstatbestinde vorsehen darf. Auflerdem ist fragwiirdig, ob im Rah-
men einer progressiven Steuer Subventionen ausgereicht werden diir-
fen, die dann den Steuerpflichtigen mit hoher Leistungskraft mehr be-
ginstigen als den Steuerpflichtigen mit geringer Leistungskraft.

Im Problembereich der Staatsverschuldung — der zeitlichen Dimen-
sion des Leistungsstaates — mochte ich Herrn Mufignug nachdriicklich
zustimmen. Es ist eine Fundamentalfrage unserer Verfassungsordnung,
ob der Leistungsstaat sich durch Leistungen an die Gegenwart zu La-
sten der Zukunft finanzkriftiger darstellen darf als der gegenwirtige
Financier ihn ausstatten kann.

Eine weitere Uberlegung, der wir uns niher widmen sollten, gilt der
Frage, ob ein Vorbehalt des finanziell Méglichen nicht auch in den Be-
reich der Leistungsschuldverhiltnisse eingebracht werden muf}. Auch
in dem Individualschuldverhiltnis zwischen Leistungsstaat und Lei-
stungsempfinger ist die Finanzierbarkeit der Leistungsverbindlichkeit
entweder auf der Tatbestandsseite oder aber zumindest — wie es die
Referenten fordern — im Ermessensbereich zu beachten. Dennoch le-
sen wir noch immer Auflerungen, die besagen, da die Beriicksichti-
gung des finanziell Moglichen zumindest einem Ermessensfehler nahe-
komme. Gerade hier ist es geboten, das Leistungsrecht in seiner Funk-
tion und in seinen Grenzen sorgfiltig zu definieren: Wenn eine be-
stimmte staatliche Zuwendung dem Regime des Leistungsrechts unter-
stellt ist, muf® im Rahmen dieser individuellen Teilhabe an staatlicher
Finanzkraft auch der Vorbehalt des Finanzierbaren beriicksichtigt
werden.

Meine zweite grundsitzliche Bemerkung hat die Finanzmichtigkeit
des Staates zum Thema: Die Verfiigungsgewalt iiber Finanzmittel befi-
higt zum Handeln, zum Steuern, zum Ordnen und zum Umverteilen.
Unser Staatswesen leitet einen wesentlichen Teil seiner Stabilitidt aus
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seiner Finanzmichtigkeit her. Deswegen haben die Lenkungs- und Re-
aktionskompetenzen des Parlaments hier eine wichtige Funktion. Es
ist begriiBenswert, daf alle drei Referenten nachdriicklich eine Zemen-
tierung staatlicher Leistungsgepflogenheiten durch entsprechende in-
dividualrechtliche Leistungsanspriiche abwehren wollen. Diesen Weg
werden wir sicherlich gemeinsam gehen miissen. Dann aber stellt sich
die weitere Frage, ob iiber die parlamentarischen Globalermichtigun-
gen und die auch im Haushaltswesen enthaltenen sachbereichs- und ge-
genstandsbezogenen Individualermichtigungen noch ein gesetzlicher
Regelungsbedarf besteht. Wir haben im Grundgesetz z.B. einige Geset-
zesvorbehalte aus bundesstaatlichem Anlafl: die Geldleistungsgesetze,
die Ausgaben fiir die Auftragsverwaltung, die Finanzhilfen und die fi-
nanzwirtschaftlichen Gemeinschaftsaufgaben. Diese bundesstaatlichen
Gesetzesvorbehalte fordern allerdings nicht eine Regelungsdichte und
Regelungsweite von einer Intensitit, wie wir sie herkdmmlich bei den
rechtsstaatlichen Gesetzesvorbehalten postulieren. Dariiber hinaus wi-
re erwigenswert, ob der Gesetzgeber nicht jedenfalls in einem allge-
meinen Teil eines Leistungsgesetzes die Grundkategorien staatlichen
Leisten-Diirfens und Leisten-Miissens definieren sollte. Ich mochte
nicht unbedingt den Hinweis auf eine Grundlagengesetzgebung im Sin-
ne einer Normenstufung, wie sie Herr Hufen vorschligt, oder die ge-
setzliche Basiswertung, die Herr Hill im Auge hat, aufnehmen. Diese
Anregungen miiite man diskutieren und insbesondere von der bei den
Gemeinschaftsaufgaben im Hochschulrecht, im Haushaltsgrundsitze-
gesetz und im Staatskirchenrecht gelaufigen Grundsatzgesetzgebung
abheben. Jedenfalls wire es in der Tendenz aber eine richtige Losung,
wenn die Art staatlichen Leistens gesetzlich geregelt wiirde. Es macht
einen erheblichen Unterschied, ob der Staat dem Biirger ohne Aufla-
gen Geldmittel gibt, er also schlicht den finanziellen Handlungsspiel-
raum des Empfingers erweitert, er ihn zu einer beliebigen Nachfrage
befihigt, oder ob er ihm Sachleistungen gewihrt, damit den Bedarf de-
finiert, den der Biirger zu befriedigen in der Lage sein soll. Fiir die
rechtlichen Mafistibe wesentlich ist auch die Unterscheidung zwischen
einem Dauerschuldverhiltnis oder einem Einmalschuldverhiltnis; zwi-
schen der vom Staat geschaffenen Einrichtung, die nur die vom Staat
definierten Nutzungsmoglichkeiten anbietet, und der staatlichen Un-
terstiitzung privater Einrichtungen, die lediglich das Entstehen und die
Zielrichtung der Institution in staatliche Mitverantwortung gibt, die
Nutzungsart aber privater Hand iiberldft. Wichtig wire auch eine Defi-
nition der Ziele staatlichen Leistens. Die Erhaltungssubvention z.B.
wahrt den Besitzstand auch in der Phase, in der freiheitliches Handeln
zu Risiken fiihrt, diese typische Folge der Freiheitsausiibung aber of-
fenbar nicht in der alleinigen Verantwortlichkeit des Freien, des pri-
vatrechtlichen Tédtigen belassen sein soll. Anpassungssubventionen hin-
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gegen binden die privaten Initiativen durch die goldenen Ziigel des Gel-
des in staatliche Verwaltungsprogramme, ,erkaufen‘ also ein Zusam-
menwirken zwischen 6ffentlicher und privater Hand.

Sodann wire auch der Konkretisierungsgrad von Leistungszielen
Klirungsbediirftig. Wenn wir etwa Subventionen mit dem Ziel, Arbeits-
plitze zu schaffen oder das Wirtschaftswachstum zu fordern, begriin-
den, so stellt sich die Frage, ob wir uns mit einer Zielvorgabe von die-
ser Allgemeinheit begniigen konnen. Selbstverstindlich erfiillt jede Ak-
tivitit, die irgendwie marktwirksam ist, die Kriterien der Marktbele-
bung und zumindest der mittelbaren Arbeitsplatzsicherung oder -er-
weiterung. Hier wird die Staatsleistung sich nicht mit diesen abstrak-
ten Okonomischen Zielen zufrieden geben diirfen, sondern zu unter-
scheiden haben, ob der neugeschaffene Arbeitsplatz z.B. ein Kulturgut
oder wohl eher Vulgirliteratur hervorbringt. Wenn der Staat vor der
Alternative steht, mit dem Stabilisierungsauftrag zugleich einen kul-
turstaatlichen Auftrag zu erfillen (oder ihm zumindest nicht zuwi-
der zu handeln), so wird er beiden Zielen dienen miissen. Der Ein-
wand der leistungsstaatlichen Bevormundung privater Initiativen
wiirde sich gegen die Subvention schlechthin, nicht gegen die Auswahl
zwischen einem anspruchsvollen und einem belanglosen Vorhaben
wenden.

Schliefllich mdchte ich noch eine Bemerkung zu der von den Refe-
renten angeschnittenen Frage von Freiheit und Autonomiebereich an-
fiigen. Zunichst miissen wir im Bewuftsein halten, daf privatautono-
me Selbstregelung den Staat entlastet. Die staatlichen Instrumente zur
Entscheidungsfindung sind nicht darauf angelegt, vielleicht auch nicht
geeignet, eine prinzipielle Vermogensumverteilung ohne das Korrektiv
privater Freiheit zu bewirken. Wiirde man sich einmal vorstellen, der
Staat solle mit seinen Entscheidungsfindungsverfahren den Markt er-
setzen, so wiirde man deutlich sehen, daR diese 6ffentlich-rechtliche
Verteilungstechnik nicht funktionieren kann. Andererseits neigt eine
autonome Gruppe, die durch staatliches Recht in jhren Handlungsmit-
teln und in ihrem EinfluBbereich gestiitzt wird, zu einer Selbstbestim-
mung zu Lasten Dritter. Gegen eine derartige Verfremdung der Auto-
nomie, wie wir sie z.B. im Sozialversicherungswesen kennen, miissen
Verantwortlichkeiten der Betroffenen neu begriindet werden. Wenn
z.B. das Recht der Pflichtversicherungen die finanzielle Nachfragekraft
am Markt des Gesundheitswesens abgeschépft hat und jetzt der Nach-
frager bei Empfang der medizinischen Leistung nicht selbst den Preis
erbringen muf}, also die Kontrolle der Leistung durch die Preiszah-
lungspflicht nicht mehr funktioniert, so ist die Kostenexplosion in
dem System angelegt. Sind sich Arzt und Patient einig, dafl das Teuer-
ste ,,gerade gut genug* ist, so hilft nur eine sozialstaatlich vertretbare
Mitbeteiligung des Patienten.
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Unsere Grundsatzfrage nach der Gesetzesgestaltung im Leistungs-
staat miissen wir mit einem arbeitsteiligen Gestaltungsauftrag beant-
worten: Der Gesetzgeber hat die Global- und Sachbereichsermichti-
gung, sodann auch die Struktur eines allgemeinen Leistungsrechts zu
regeln, zugleich aber den Gestaltungsspielraum der Verwaltung zu
wahren, die den Glidubiger und die Hohe der Leistung weitgehend be-
stimmen soll.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Kirchhof, fir Thre umfassenden
Bemerkungen zu den drei Referaten. Das Wort hat jetzt Herr Hans Pe-
ter Ipsen.

HP. Ipsen: Das Thema, das heute behandelt worden ist, bezieht
sich auf drei Bereiche des Leistungsrechts. Die Referenten haben sich
ihre Aufgabe geteilt: Subventionen, Daseinsvorsorge, Sozialleistungen.
Allen diesen Leistungsarten diirfte gemeinsam sein, dal es sich um fi-
nanzielle oder geldwerte Leistungen der 6ffentlichen Hand an einzelne
handeit. Gleichwohl besteht ein elementarer Unterschied zwischen
dem Subventionswesen einerseits, auf der anderen Seite der Daseins-
vorsorge und den Sozialleistungen. Diese beiden werden — selbstver-
stindlich in Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und Staatszwecke —
gewihrt zur Grundrechtsbefriedigung und -verwirklichung im Interes-
se eines Individuums oder der Allgemeinheit. Es sind Leistungen, die
fiir die Existenz des einzelnen oder die Lebensbediirfnisse der Allge-
meinheit erheblich sind.

In diesen Leistungen steckt aber nicht eine davon abgespaltene spe-
zifische 6ffentliche Zweckverfolgung, wie sie bei der Subventionierung
stattfindet. Sie erfolgt zugunsten eines einzelnen (eines sehr groflen ein-
zelnen wie Krupp-Stahl oder eines kleineren), fiir jemand, der vorwie-
gend im Wirtschaftsbereich titig ist und dem die Subventionsleistung
zugewendet wird, um mit seiner wirtschaftlichen Aktivitit einen 6f-
fentlichen Zweck zu verfolgen, wie er weder von Sozialleistungsemp-
fingern noch von den Nutznieflern der Daseinsvorsorge erwartet wird.
Subventionierung verfolgt einen besonderen 6ffentlichen Zweck durch
Verhaltensbeeinflussung des Subventionsempfingers. Subventionie-
rung ist also Zuwendung prinzipiell nicht im grundrechtlichen Indivi-
dualinteresse eines einzelnen, auch nicht im Allgemeinwohlsinne, son-
dern Finanzleistung an einen einzelnen zur Verfolgung eines bestimm-
ten 6ffentlichen Zwecks.

Wenn ich dabei iiberwiegend die Wirtschaftssubventionierung vor
Augen habe, dann deshalb, weil sie im Etatvolumen zweifellos den
grofiten Umfang einnimmt und aus diesem Bereich auch die kritischen
Fragen der Rechtsgestaltung entstehen. Ich denke bei Elementen sol-
cher Zweckverfolgung in der Wirtschaftssubventionierung etwa an die
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Sorge um die Arbeitsplitze, an Wachstumsvorsorge, Strukturpolitik,
Regionalpolitik usw., so dal der einzelne Subventionsempfinger mit
seiner Tatigkeit dazu beitrdgt, einen spezifischen 6ffentlichen Zweck
zu erfiillen.

Einen Grenzfall mag die Landwirtschaftssubventionierung darstel-
len. Aber wenn man die Geschichte der Agrarsubventionierung ver-
folgt, auch in frithere Zeiten zuriick, dann ist doch immer entschei-
dend gewesen ein dffentlicher Zweck: die Vorratshaltung fiir den Hee-
resbedarf, fiir den nichsten Krieg, Unabhingigkeit von Importen,
,Blut- und Boden*-Parolen bevilkerungspolitischer Art im Dritten
Reich oder heute Leistungen, die von der Landwirtschaft fiir den Um-
weltschutz erwartet werden. Dabei verkenne ich nicht, daf} die indivi-
duelle Leistungszuwendung (z.B. durch Preis- und Abnahmegarantien)
an die Landwirtschaft auf der Grenze liegen mag. Das hingt heute mit
Art. 39 EWGV zusammen, der der Landwirtschaft eine angemessene
Lebenshaltung gewidhrleistet.

Die Folgerungen, die ich zwischen jenen drei Bereichen fir die
Rechtsgestaltung ziehe, scheinen mir erheblich zu sein. In den Refera-
ten von Herrn Hufer und Herrn Hill sind zur Gesetzesgestaltung und
-anwendung gewisse Elemente einer Gesetzgebungslehre vorgetragen
worden. Darauf kann ich nicht niher eingehen. Ich meine bei Herrn
Hufen (Thesen 7 und 8) die Grundlagengesetzgebung mit einem an-
schlieBenden vereinfachten Gesetzgebungsgang oder bei Herrn Hill
(These 7) das System gesetzlicher Basiswertung.

Der Ausgangspunkt von Herrn Mufignug mufite ein ganz anderer
sein, und ich begriifie es, da} er das Problem der Finanzierung der Sub-
ventionierung an den Anfang gesetzt hat. Das ist deshalb entscheidend,
weil mit der Etatausweisung der Subventionsmittel zunichst einmal ei-
ne Bemessung des etwa erforderlichen Subventionsaufwandes notwen-
dig ist und sich dann anschliefend ein Problem ergibt, das in den bei-
den anderen Bereichen der Leistungsverwaltung selten oder iiberhaupt
nicht auftritt, ndmlich das der Verteilung der bereitgestellten Mittel,
die in aller Regel zu knapp sind. Dieses Problem 16st spezifische An-
forderungen fiir die Rechtsgestaltung des Verfahrens aus. Im Etatpo-
sten selbst konnen solche Regeln iiber die Art der Verteilung nicht ge-
geben werden. Der Etat kann nur eine Zweckbestimmung setzen, an
die man sich zu halten hat, und deren Nichtbeachtung stelit dann
nicht, wie gesagt worden ist, einen Mifibrauch dar, sondern eine
schlichte Verletzung der gesetzten Norm, denn der Etattitel ist mit
dem Haushaltsgesetz Normelement geworden.

Da irgendwelche Regeln bestehen miissen, um die Verteilung zu er-
moglichen, ist im Subventionswesen die Figur der Richtlinien relevant
geworden, die auch das Verfahren im iibrigen regeln. Herr MufSgnug ist
dabei nicht auf die frither im Subventionsrecht erérterte Frage einge-
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gangen, wieweit diese Richtlinien normative Aufenwirkung haben,
was bei Rechtsschutzfragen, bei der Konkurrentenklage relevant wer-
den kann. Die Selbstbindung der Verwaltung an die Richtlinien fihrt
dazu, dal den Richtlinien mit Hilfe der Gleichheitspriifung rechtliche
Auflenwirkung zukommt.

Zum Verteilungsproblem stellt sich die Hauptfrage, nach welchen
Mafistiben verteilt werden soll, wenn der Etattitel nicht fur alle Inter-
essenten ausreicht. Hier stellt sich die Priorititsproblematik, die einer
Quotierung usw. Hieriiber handeln die Richtlinien. Im Bereich der
Stahlsubventionierung, die ein Dauerthema ist, hat ein ausfiihrlicher
europarechtlicher Kodex hierzu subtile Regelungen bereitgestellt. Herr
Hufen (These 17) und Herr Hill (These 9) haben Anregungen zu die-
sen Fragen gegeben.

Ich schlieffe mit einer Bemerkung zur These 4 von Herrn Mufignug,
Subventionen tunlichst zu reduzieren und individueller Vorsorge den
Vorrang zu geben. Das ist eine Thematik, die nach meiner Vorstellung
vom Subventionswesen — jedenfalls im Wirtschaftsbereich — kaum
praktikabel ist und eine Preisgabe der offentlichen Zweckverfolgung
bedeuten wiirde.

Letztlich ein Folgerungssatz zu allen drei Referaten: die Berichte
haben unterschiedliche Antworten gegeben auf die gestellte Frage der
Gesetzesgestaltung ihrer Materien. Aus den Berichten zu den Themata
,,Daseinsvorsorge “und ,,Sozialgestaltung* kénnen fiir das Subventions-
wesen nur wenige Anregungen entnommen werden.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Ipsen. Wir sind besonders dankbar
fir Ihr Votum, weil gerade in Ihrer Person die leistungsstaatliche The-
matik der Vereinigung gegenwirtig geworden ist. Es ist ja hiufig iiber
die Leistungsstaatlichkeit gesprochen worden. Als nichster hat das
Wort Herr Kollege von Arnim.

von Arnim: Wenn der klassische Vorwurf von Ernst Forsthoff, die
Staatsrechtswissenschaft sei zu einer Rechtsstaatswissenschaft verkom-
men, die im engen normativen Gehiuse ihr Wesen treibe, wenn dieser
Vorwurf iiberhaupt jemals eine Berechtigung hatte, auf die 5 Referate
von gestern und heute trifft er jedenfalls nicht zu. Kompliment und
Anerkennung. Es hat gestern und wird heute sicher auch Versuche ge-
ben, insbesondere Sie, Herr Hufen und Herr Hill und gestern Herr Zip-
pelius, in das Prokrustesbett iberkommener rechtsstaatlicher Enge zu-
rickzuholen. Das darf Sie nicht berithren! Ich mochte gern einen
Aspekt, der gestern und heute eine Rolle spielte, ansprechen und die
drei heutigen Referenten bitten, darauf im Zusammenhang noch ein-
mal einzugehen. Die Frage, die gestern und heute — wie ich meine —
hinter den Referaten und auch den Diskussionen stand, war, ob das
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optimierende Richtigkeitsdenken, das wir fiir die Rechtsprechung und
Verwaltung mehr oder weniger zu akzeptieren gelernt haben, ob die-
ses optimierende Richtigkeitsdenken legitimerweise auch von der Ge-
setzgebung verlangt werden kann. Die Herren Referenten Zippelius,
Hufen und Hill haben — wenn ich recht sehe — diese Frage ohne wei-
teres bejaht. Die Herren Ipsen und Stern haben sie — wenn ich sie
recht verstanden habe — gestern implizit verneint. Diese Frage kommt
zum Schwur, wenn es um die Kontrolle des Gesetzgebers durch die
Rechtsprechung geht. Die Antworten driicken sich im Umfang der In-
tensitit der gerichtlichen Kontrolle aus, die man jeweils empfiehlt,
und hingen sehr von der faktischen Richtigkeitserwartung ab, die wir
hinsichtlich des politischen Prozesses, aus dem die Gesetze ja hervor-
gehen, haben oder glauben haben zu kénnen. Gestern in einem Diskus-
sionsbeitrag hat Herr Riedel dies mit dem Hinweis auf Elys ,,.Democra-
cy and Distrust* zum Ausdruck gebracht, und Herr Schuppert hat mit
seinem Hinweis auf die strict-scrutiny-Priiffung des amerikanischen Su-
preme Court bei verdichtigen Akten gleichfalls darauf abgehoben. Wenn
es nun aber zutrifft, daf bestimmte, besonders wichtige Belange in der
realexistierenden pluralistischen Demokratie unserer Tage leicht zu
kurz kommen, wie es besonders bei Herrn Hufen anklang, wenn er
darauf hinwies, daR langfristiges allgemeinorientiertes Denken unprofi-
tabel fiir den politischen Tatmenschen sei, und wenn er weiter eine
Stirkung der Artikulationskraft Schwicherer unterstiitzen wollte,
wenn dies also zutrifft, miiite dann nach dem — ich mochte es mal so
nennen — democracy-distrust-Kontrollgrundsatz nicht eigentlich eine
besonders intensive Kontrolle durch die Rechtsprechung erfolgen, so-
fern sie nicht dhnliche oder andere Defizite als der politische Prozef
aufweist? Hier kommt man allerdings, meine ich, in ein offenbares Di-
lemma. Die Rechtsprechung wire wohl iiberfordert, wollte man ihr die
Korrektur aller Pluralismusdefizite, die Korrektur aller Fille von
Staatsversagen aufbiirden. Als Ausweg, und das ist nun meine Frage
an die drei Referenten, als Ausweg aus diesem Dilemma wird zunichst
von den Herren Zippelius, Miiller, Hufen und Hill — wenn ich sehe,
einheitlich — die Differenzierung zwischen strenger verfassungsrechtli-
cher Handlungsbindung und loserer Gerichtskontrolle angeboten. Da-
durch soll einerseits die Uberforderung der Rechtsprechung vermieden
werden, andererseits es aber trotzdem ermoglicht werden, die strenge
Bindung des Gesetzgebers beizuhalten. Ich stimme dem zu, mochte
aber die Referenten fragen, ob die Diskrepanz zwischen Soll und Ist,
die durch eine direkte Gerichtskontrolle nur sehr beschrinkt in Rich-
tung auf das Soll verringert werden kann, nicht durch das Einziehen
einer zusitzlichen Ebene, durch das Einziehen zusitzlicher Elemente,
namlich der Organisation und des Verfahrens, erfolgversprechend ver-
ringert werden kann. Anders ausgedriickt: Reichen Appelle an den Ge-
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setzgeber, was er alles tun soll, wirklich aus oder miissen wir uns nicht
auch Gedanken dariiber machen, wie die Ordnung der Willensbildung
durch organisatorische und verfahrensmifdige Innovationen so verbes-
sert werden kann, daf} die Akteure in der politischen Praxis es leichter
haben, ,,Richtiges* auch durchzusetzen? Dazu, um es konkret zu ma-
chen, zwei kleine Beispiele. Eines betrifft den gestrigen Tag, das ande-
re den heutigen. Ein Beispiel aus der Verwaltung, das andere aus der
Gesetzgebung. Zunichst aus der Verwaltung: Herr Zippelius hat u.a.
darauf abgehoben, dafl die Einhaltung des Art. 33 Abs. 2 GG gefor-
dert werden muf, und hat parteipolitische Amterpatronage kritisiert.
Konnen wir uns auf diesen Appell, Art. 33 Abs. 2 einzuhalten, be-
schrinken oder miissen wir uns nicht auch und vielleicht in erster Li-
nie Gedanken dariiber machen, mit welchen institutionellen Innovatio-
nen wir den Adressaten dieses Postulats die Einhaltung des Art. 33
Abs. 2 in der Praxis so erleichtern, daf aus dem frommen Wunsch und
abstrakten Postulat etwas wirklich Realisierbares wird. Das zweite Bei-
spiel aus dem Gesetzgebungsprozef: Hier scheint mir Herrn Hufens
Gedanke der unabhiingigen Gesetzgebungskommission, den ja auch
Herr Hill aufgegriffen hat, genau in die gleiche Richtung zu gehen. Da-
bei geht es nicht nur um bessere Information des Gesetzgebers, in
Wahrheit wohnt diesem Kommissionsgedanken ja wohl auch eine Ge-
gengewichtsvorstellung inne: Wissen ist Macht, Information ist Macht,
und das durch solche Kommissionen aufgedringte Wissen um die Zu-
sammenhiinge soll auch denen ihr Werk erschweren, die unter Aus-
blendung und Abdunklung der durch Informationen hergestelliten Zu-
sammenhinge ihr partikulires Siippchen kochen méchten. Meine These
also, zu der ich die Referenten bitten wiirde, Stellung zu nehmen, wi-
re, dal das Nachdenken iiber derartige institutionelle Verbesserungen
auf absehbare Zeit besonders ertragversprechend wire. Vielleicht han-
delt es sich sogar um die Verfassungsfrage unserer Zeit. Jedenfalls soll-
ten wir uns damit intensiver beschiftigen als wir es vielleicht in der
Vergangenheit getan haben, um einem Abwandern dieser Fragestel-
lung in andere Disziplinen — etwa in die politische Okonomie — vorzu-
beugen.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr von Arnim. Herr Hoffmann-Riem,
bitte.

Hoffmann-Riem: Eine Primisse der drei Referate war der Befund,
da} die mit der Industrialisierung verbundene gewaltige Verantwor-
tungsiibernahme durch den Staat an ihre Grenzen gestofien ist. Wir
wissen, daf} der Staat heute mit der Fiille seiner Aufgaben und Verant-
wortlichkeiten iiberfordert ist, und wir merken, daf es eine Reihe von
Krisensymptomen gibt, von der Finanzkrise, die Herr Kirchhof eben
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erneut angesprochen hat, bis hin zur Umweltkrise und zu tiefgreifen-
den Legitimationskrisen.

Ich bin dankbar, daf} die Referenten auf die Krisensymptome nicht
mit einfachen Antworten reagiert haben, wie sie frither in Diskussio-
nen iiblich waren. Wir haben z.B. weder die Aufforderung zur Ent-
rechtlichung noch einen schlichten Appell ,,Zuriick zum Markt* ge-
hort. Es ist allgemein bekannt, da® die staatliche Verantwortungsiiber-
nahme auch eine Reaktion auf Marktversagen war. Politikversagen al-
lein schafft keine Legitimation, wieder zum Marktversagen zuriickzu-
kehren.

Wir haben noch eine weitere Antwort nicht gehort, die vor zehn
oder zwanzig Jahren in diesem Kreis en vogue gewesen wire, nimlich
den Ruf nach staatlicher Planung. Das Wort Planung ist in den Refera-
ten wenig oder gar nicht vorgekommen, und dies, obwohl sie vom Lei-
stungsstaat gehandelt haben. Statt dessen erklang ein neues Zauber-
wort, das vor allem Herr Hufen und Herr Hill betont haben, das der
Selbstregulierung. Selbstregulierung im Zusammenhang des Leistungs-
staats zu fordern, ihn also nicht aufzugeben, heiflt, daf} der Staat mit
dazu beitragen mu, dafl Selbstregulierung im Leistungsstaat funk-
tionsfihig wird. Es sollen nicht die sozial- und rechtsstaatlichen Ziele
und demokratischen Vorgaben aufgegeben werden;es soll nur ein mo-
difizierter Weg der Zielerreichung eingeschlagen werden. Gefordert ist
insofern eine staatliche Politik der Selbstregulierung. Notwendig ist
weiterhin eine staatliche Verantwortungsiibernahme, die vor allem auf
ein Problem reagieren muf}, das mit gesellschaftlicher Selbstregulie-
rung verbunden ist, namlich das Problem von Macht und Machtasym-
metrien. Die Aufgabe des modernen Leistungsstaats diirfte insofern
darauf zielen, im Rahmen selbstregulativer Systeme das Machtproblem
zu bewiltigen. Der Markt versagt in vielem als Steuerungsmechanismus
vor dem Machtproblem. Gefordert ist ein Wichter iiber Machtgebrauch
und -mi8brauch. Dies kann letztlich nur der Staat sein. Daher wird ei-
ne staatliche Rahmensetzung fiir selbstregulative Prozesse benétigt. Er-
forderlich ist eine Steuerung von Selbstregulierung. Soll Selbstregulie-
rung zur Staatsentlastung fiihren, so setzt deren Erfolg — wie Offe for-
muliert hat — eine staatliche Politik dieser Staatsentlastung voraus.

Das Vertrauen auf regulierte Selbstregulierung wird dazu fiihren
miissen, dafl eine Reihe von Tendenzen der Entwicklung umgekehrt
werden, die fir die letzten Jahrzehnte prigend waren. So bedeutet
Selbstregulierung eine Abkehr von Tendenzen der Zentralisierung.
Wichtige Stichworte der Zukunft lauten: Dezentralisierung, Lokalisie-
rung, die Hineingabe von Verantwortung in kleinere Einheiten. Dies
erfordert auch ein grofies Maf} an Toleranz, etwa Toleranz fiir Wertvor-
stellungen und fir Wertewelten, die sich in diesen kleinen Einheiten
bilden und die nicht unbedingt den Konsens der Mehrheiten finden.
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In diesem Sinne ist also eine machtarme und von Toleranz begleite-
te Selbstregulierung gefordert. Dies zu ermdéglichen, bedeutet eine
schwierige Aufgabe nicht nur fiir die staatliche Politik. Sie wird von
der Gesetzgebung und Gesetzesanwendung und damit auch von der
Rechtswissenschaft schwieriger zu bewiltigen sein als der Umgang mit
der bisherigen imperativen Steuerung und die blofle Verteilung von
UberschuBleistungen. Gerade weil Knappheitsprobleme zu bewiltigen
sind, muf} die zukiinftige Politik erheblich voraussetzungsvoller konzi-
piert werden als die bisher praktizierte. Was not tut, ist die Entwick-
lung einer politischen Programmatik und einer rechtswissenschaftli-
chen Dogmatik des selbstregulativen Sozialstaats, der zugleich ausglei-
chender Sozialstaat ist.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Hoffmann-Riem, auch besonders
dafiir, daf} Sie sich so prizise ausgedriickt haben, da} Sie die 5 Minu-
ten unterschritten haben.

Herr Wenger ist der nichste, und zwar Herr Wenger als normaler
Diskussionsteilnehmer, nicht als dsterreichischer Korreferent, also auch
auf 5 Minuten beschrinkt. So ist es verabredet.

Wenger: Wenn ich Herrn Mufignug richtig verstanden habe, so sind
die vom aktuellen Leistungsrecht erfaBten Leistungen an den Biirger
vor allem durch zwei Merkmale gekennzeichnet, die in einem gewissen
antagonistischen Verhiltnis zueinander stehen. Einerseits rdumt die
Verfassung dem Gesetzgeber eine weitgehende Gestaltungsfreiheit ein
und stellt ihm grundsitzlich mehrere Gestaltungs- und Handlungsfor-
men zur Verfugung, andererseits zieht die Finanzabhingigkeit der Lei-
stungen ihrer Gewihrung in der sozialen Wirklichkeit faktisch Gren-
zen. Das gilt nach den Darlegungen von Herrn Mufignug sowoh! fiir
Leistungen der offentlichen Daseinsvorsorge als auch fir Sozialleistun-
gen und Subventionen, nicht dagegen fiir sogenannte ,.erdiente Lei-
stungen wie Beamtenbesoldung, Abgeordnetenentschidigung ud. und
fir Entschidigungsleistungen, weil diesen die freie Gestaltbarkeit ab-
geht. Dieser Ausklammerung kann man durchaus zustimmen, wenn-
gleich, wie die Beamtenbesoldungsrunden immer wieder zeigen, auch
hier die faktischen Finanzierungsmoglichkeiten in den konkreten An-
wendungsfillen das eigentlich Ausschlaggebende zu sein pflegen. Ich
frage mich aber, ob die Situation bei den Sozialleistungen, insbesonde-
re bei den Pensionsleistungen nicht mit dem Beamtenbesoldungsrecht
aus der Sicht der Leistungsempfianger mehr Gemeinsamkeiten aufweist
als mit dem Subventionsrecht. Bei der gesetzlichen Regelung der Pen-
sionsleistungen werden Rechtsanspriiche geschaffen, die im Einzelfall
mittels der Sozialgerichtsbarkeit durchsetzbar sind. Wenn nun die Po-
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litiker der sechziger Jahre, offenbar in der optimistischen Erwartung,
reale Wachstumsraten von 3 bis 6 Prozent des Sozialprodukts pro Jahr
wiren fir die kommenden Jahrzehnte ein Dauerzustand, eine jahrliche
Anpassung der Pensionsleistungen durch die Verwaltung als sogenann-
te ,,Rentendynamisierung* vorgesehen haben, so ist die damit ausgeld-
ste Tendenz zur stetigen Erhohung der Pensionsleistungen realpoli-
tisch auch in Jahren konjunktureller Rezession nicht mehr in einem
dem Finanzierungsspielraum entsprechenden Ausmafl umkehrbar. An-
ders ausgedriickt, die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers ist dhnlich
eingeschrinkt wie fiir die Regelung der Beamtenbesoldung. Als zusitz-
liche Finanzierungsquelle mufl dann eben der Staatshaushalt herhal-
ten, der die zwar als Institution der sozialen Selbstverwaltung einge-
richtete, aber mit staatlicher Ausfallshaftung ausgestattete Pensions-
versicherungsanstalt heute in die Lage versetzt, die staatlich festgesetz-
ten Pensionsleistungen tatsichlich auszuzahlen. Dazu kommt als wei-
tere Ahnlichkeit der Pensionsleistungen mit den Beamtenbeziigen, dafl
in beiden Fillen der Leistungsempfinger rechtlich frei dariiber ent-
scheiden kann, wofiir er die ihm zugekommenen Geldbetrige verwen-
det, ob er damit seine laufenden Lebenshaltungskosten bestreitet, ob
er Teile davon spart, verschenkt oder im Extremfall sogar im Casino
verspielt. Diesbeziigliche Verwendungsbeschrinkungen seitens des Ge-
setzgebers wiren, auch wenn sie noch so gut gemeint wiren, wohl als
Einschrinkung der Konsumfreiheit als essentiellem Element der Wirt-
schaftsfreiheit wirtschaftsverfassungsrechtlich unzulissig.

Ganz anders ist dagegen der rechtliche Gestaltungsspielraum bei der
Regelung der Subventionsleistungen. Schon rein budgetrechtlich wird
der Unterschied dadurch deutlich, dafl Staatszuschiisse an die Pen-
sionsversicherung als gesetzliche Verpflichtung, Férderungsausgaben
aber als Ermessensausgaben zu veranschlagen sind. Nach dem neuen
osterreichischen Bundeshaushaltsgesetz (§ 20 Abs. 5) diirfen Forde-
rungsausgaben im Bundeshaushalt nur vorgesehen werden, wenn der
Forderungsempfinger mit Hilfe der Forderung eine Leistung zu er-
bringen beabsichtigt, an der ein erhebliches vom Bund wahrzuneh-
mendes offentliches Interesse besteht. Die in Osterreich grundsitzlich
privatrechtlich gestalteten Subventionsvertrige sind nach den Verfas-
sungsgrundsitzen der Wirtschaftlichkeit und Zweckmifigkeit staatli-
cher Gebarung grundsitzlich als entgeltliche Vertrige zu gestalten, die
fur den Fall der Nichterbringung der Gegenleistung des Subventions-
empfingers die Riickzahlung der Subventionsleistung vorzusehen ha-
ben. Hier verstofit die Verwendungsbeschrinkung in keiner Weise ge-
gen die grundrechtlich geschiitzte Privatautonomie des Subventions-
empfingers. Im Gegenteil, sie ist systemimmanente Konsequenz aus
den verfassungsgesetzlich festgelegten Gebarungsgrundsitzen mit of-
fentlichen Vermogen einerseits und aus einem richtigen Verstindnis
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des Gleichheitssatzes fiir das Handeln der Staatsorgane in der Lei-
stungsverwaltung andererseits.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Wenger. Der nichste ist Herr von
Mutius.

von Mutius: Erlauben sie mir zunichst eine scherzhafte Vorbemer-
kung: Die Diktion einiger Ausfihrungen von Herrn Mufignug zur BA-
F6G-Praxis veranlafit mich dazu, ihm die Zusendung der letzten im
Auftrage des BMBW erstellten Sozialerhebung des Deutschen Studen-
tenwerkes anzubieten. Ich mochte gerne mit ihm zusammen diese So-
zialerhebung daraufhin durchsehen, ob wir wirklich hier den BAF6G-
Darlehens-Empfanger finden, der mit seinem Porsche aus dem sog.
Mittelstandsloch herausfihrt. Wenn es ihn oder andere seiner Art er-
kennbar gibt, bin ich gern bereit, mein Vorverstindnis zur Praxis der
derzeitigen Ausbildungsforderung zu korrigieren. Aber nun ernsthaft
zu drei Aspekten der Referate:

1. Wie bereits soeben Herr Wenger vorgetragen hat, habe auch ich
mich gefragt, ob es wirklich notwendig bzw. sachgerecht war, die ,.er-
dienten* Leistungen aus der kritischen Wiirdigung des geltenden Lei-
stungsrechts auszuklammern (These 2 im Referat Mufgnug). Geht man
davon aus, dafl Leistungen Geld- bzw. vermogenswerte Zuwendungen
darstellen, so kann es im Grunde genommen nicht darauf ankommen,
ob etwaige Leistungsanspriiche durch Freiheitsbetitigung (Arbeit
usw.) oder Kapitaleinsatz erworben worden sind. Gerade die von
Herrn Mufignug beschriebenen Begrenzungen des Leistungsrechts
durch die Finanzverfassung und ein etwaiges Ubermafiverbot sowie die
Parallelen zu Leistungen der Sozialversicherung, insbesondere der Ren-
tenversicherung, sprechen dafiir, ,erdiente* Leistungen nicht von
vornherein auszuklammern. Denn es ist gerade die Frage, ob die ,freie
Gestaltbarkeit fiir das Leistungsrecht wirklich durchgingig typisch ist.

2. Im Gegensatz zu den Referaten von Hufen und Hill beruhen die
von Herrn Muflgnug vorgetragenen Gedanken auf einer nahezu strik-
ten Trennung von Leistungs- und Eingriffsrecht. Ich habe erhebliche
Bedenken, ob sich diese Trennung wirklich rechtsdogmatisch durch-
halten liBt. Wie bereits Herr Ipsen zutreffend betont hat, haben Lei-
stungsgewihrung und Leistungsverweigerung in der heutigen Verwal-
tung des Mangels und der Verteilung knapper Ressourcen unter kon-
kurrierenden Interessenten vielfiltige Grundrechtsrelevanz (ich erinne-
re nur an die Teilhabe- und Verfahrensdimensionen des Grundrechts-
schutzes und an das Verstindnis der Grundrechte als Ausibungsvor-
aussetzungen), Gleichheitsbezug sowie foderative Relevanz. Hieraus
ergeben sich eine Reihe von Konsequenzen, die ich anders als im Refe-
rat von Mufignug dargestellt sehe:
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a) Zunichst hat dies Konsequenzen fiir den Vorbehalt des parla-
mentarischen Gesetzes, welches selbst Intensitit und Voraussetzungen
der Grundrechtsrelevanz hinreichend bestimmt normieren muf}. Eine
Steuerung des staatlichen Leistungsrechts mittels Haushaltsgesetz und
Haushaltsplan (These 7 von Herrn Mufignug) reicht meines Erachtens
nicht aus. Wie bereits in der Kolner Tagung erortert, kann durch Haus-
haltsrecht nur eine quantitative und moglicherweise funktionale Be-
grenzung finanzieller Leistungen erreicht werden, nicht jedoch eine
qualitative, strukturelle und modale Steuerung sowie eine sachgerech-
te Verteilung der Finanzmittel.

b) Das Leistungsrecht nur via Haushaltsgesetz und Haushaltsplan
steuern zu wollen, blendet die Aufenrechtsbeziehungen zum Biirger,
die sonstigen Drittwirkungen, die Vernetzungen der Leistungssysteme
weitgehend aus. Eine Folge dieses Ansatzes findet sich in der These 14
von Herrn Mufignug (mangelnde gerichtliche Kontrolle im Leistungs-
recht); aber auch die negativen Wirkungen der Haushaltsstrukturge-
setzgebung sprechen eher fiir als gegen die Notwendigkeit eines mate-
riellen Gesetzes.

¢) Die Steuerung des Leistungsrechts iiberwiegend durch Haushalts-
gesetz und Haushaltsplan verschiebt im iibrigen die politische und ad-
ministrative Entscheidungsverantwortung in der Gesetzesgestaltung
und -anwendung. Ich verweise nur auf die im Gegensatz zur materiel-
len Leistungsgesetzgebung abweichenden Zustindigkeiten der Ministe-
rialbiirokratie, der Parlamentsausschiisse und der Kontrollinstitutionen.

3. Der méglicherweise unauflosbare Konflikt zwischen notwendiger
parlamentarisch-gesetzlicher Bestimmtheit auf der Rechtsgeltungsebe-
ne und erwiinschter Flexibilitit bzw. Einzelfallgerechtigkeit fur die
Rechtsanwendungsebene haben die Referenten, insbesondere die Her-
ren Hufen und Hill, mit gleicher Tendenz, aber etwas unterschiedli-
chen Instrumenten aufzul6sen versucht. Ich stimme vielen der gemach-
ten Vorschlige nachdriicklich zu, etwa der Notwendigkeit von allge-
meinen oder Stammgesetzen mit ,,Anpassungsfenstern‘ (These 8 bei
Hufen), der stirkeren Betonung von Organisation und Verfahren in
der Gesetzesgestaltung sowie der stirkeren dogmatischen Differenzie-
rung zwischen Tatbestand und Rechtsfolge etwa durch Aufnahme von
Wertrelationen (These 7 bei Hill). Ob man hierfiir allerdings den Aus-
druck ,,bewegliches System‘ verwenden sollte, erscheint mir fraglich;
hier bedarf es, um iiberhaupt von Dogmatik und System sprechen zu
konnen, noch einer intensiven methodologischen Verfeinerung. Aber
die Referate von Hufen und Hill werfen auch zahlreiche offene Fragen
auf, von denen ich nur einige andeuten kann:

a) Ist es etwa wirklich richtig, fiir Stammgesetze qualifizierte Mehr-
heiten zu verlangen mit der Folge eines generellen Vorrangs vor beson-
deren oder fachspezifischen Gesetzen (These 7 bei Hufen)? Meines Er-
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achtens ist dies im Hinblick auf die Rechtsquellenlehre bedenklich
und im Hinblick auf den Grundsatz der Systemgerechtigkeit aus Art. 3
Abs. 1 GG iiberflissig.

b) Ist die Schaffung von Gesetzgebungskommissionen (These 6 bei
Hufen) wirklich erforderlich, bedenkt man die Schwierigkeit einer ge-
wifl notwendigen Legitimation, einer politisch-parlamentarischen FEin-
bindung sowie einer Verzahnung mit den verfassungsrechtlich vorgese-
henen Institutionen des inneren und dueren Gesetzgebungsverfahrens?

¢) Miissen nicht die begriilenswerten Verfahren der Selbstregulie-
rung (These 10 bei Hufen) weiter ausdifferenziert werden in Selbstver-
waltungs- und Selbstregulierungsinstitutionen? Und warum bediirfen
diese der notwendigerweise offentlich-rechtlichen Absicherung? Kann
dies nicht auch durch verfassungsrechtlich durchdrungenes Zivilrecht
geschehen bzw. sind hier nicht die iiberkommenen Grenzen zwischen
offentlichem Recht und Zivilrecht lingst verwischt?

d) Und schliefilich: Was heif}t es eigentlich, wenn man den Gesetz-
geber fiir verfassungsrechtlich verpflichtet hilt, im Leistungsrecht eine
Vorabkontrolle und Erfolgsvorsorge vorzunehmen (These 9 bei Hill)?
Geht es hier wirklich um Verfassungsgebote mit der Folge, daf bei ih-
rer Verletzung das Gesetz nichtig ist oder nicht nur um Optimierungs-
vorstellungen der Gesetzgebungslehre? Meines Erachtens ist letzteres
der Fall, weil das politisch-parlamentarische Mandat, um es einfach zu
sagen, die Befugnis einschlieBt, auch miserable Gesetze zu verabschie-
den, fiir die in dem geltenden parlamentarischen Regierungssystem un-
terhalb der Schwelle der Verfassungswidrigkeit nur politische Kontrol-
len etwa durch Wahlen eroffnet sind. Insoweit habe ich viele Sympa-
thien fir die These 11 von Herrn Mufgnug, dafy ,in der Demokratie
das Gesetz das Maf} der Dinge setzt** — natiirlich dies nur innerhalb der
verfassungsmiBigen Ordnung.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr von Mutius. Sie haben beziiglich
des ersten Punktes, den Sie angesprochen haben, gewissermafien als
ein Reprisentant der Exekutive gesprochen, nimlich als Prisident des
Deutschen Studentenwerks. Herr Oppermann, bitte!

Oppermann: Den verschiedenen Dankesworten an die Referenten
des heutigen Tages vermag ich mich ohne weiteres anzuschlieflen. Ich
konnte sehr viel Zustimmung zu den Referaten zum Ausdruck brin-
gen, tue das aus Griinden der Diskussions6konomie und der Kurzweil
nicht, sondern beschrinke mich auf zwei oder drei Bemerkungen, wo
ich etwas divergiere.

Herr Mufignug, ich mochte den demokratischen Biirger doch etwas
vor Ihren Thesen 14 in Schutz nehmen, niamlich daf von einer Reduk-
tion der Staatsleistungen iiber das Maf des aus finanzwirtschaftlichen
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Griinden Unvermeidbaren abzuraten ist, und zwar im Grunde — so ha-
be ich Sie jedenfalls verstanden —, weil sonst Gefahren fiir das parla-
mentarische System bestehen wiirden. Dem vermag ich nicht zu fol-
gen. Ich meine, der demokratische Biirger ist — das hat sich immer
wieder gezeigt — durchaus zu Opfern bereit. Er ist kliger, als die Politi-
ker glauben. Wenn man etwa an Situationen denkt wie im letzten
Jahrzehnt in England oder auch an den Regierungswechsel bei uns
1982/83, der ja im wesentlichen aus wirtschaftlich-finanziellen Griin-
den erfolgte: die — relativ schiichternen — Leistungskiirzungen bei
BAF6G oder die Liberalisierung des Mietrechts damals haben keines-
wegs den Biirger veranlaf3t, denjenigen, die diese Opfer von ihnen for-
derten, aus Griinden des parlamentarischen Systems ihre Zustimmung
zu versagen. Hier wire ich also etwas optimistischer dazu, was der de-
mokratische Biirger in bestimmten Situationen bereit ist, als notwen-
dige Opfer anzuerkennen. Natirlich mufl ihm in solchen Situationen
ein schliissiges Konzept geboten werden. Das gehort dazu.

Insofern unterstiitze ich sehr Ihre Worte zugunsten der Selbstregu-
lierung, Herr Hufen. Herr Hoffmann-Riem hat das ja auch schon ange-
sprochen. Ich bitte aber insoweit von lhnen, Herr Hufen, noch etwas
um weitere Aufklirung. Sie sagen Ja zur Selbstregulierung im Sinne ei-
nes Vorranges der individuellen Vorsorge vor der staatlichen Siche-
rung. Ich sehe den Gedanken der Selbstregulierung noch stirker in der
Nihe der Deregulierung, des Abbaues iiberfliissiger staatlicher Regelun-
gen. Und, Herr Hoffmann-Riem, der Ruf nach mehr Markt hier und
dort, er mag sicherlich auch schon vor zehn oder zwanzig Jahren er-
klungen sein. Aber was damals gesagt worden ist, muf} nicht unbe-
dingt, nur weil es bereits vor zehn Jahren war, falsch sein. In einem
Augenblick, in dem selbst in der Sowjetunion Gorbatschows der
Markt allmidhlich entdeckt wird, sollten wir das Marktdenken, zu dem
die Selbstregulierung und Deregulierung gehéren, in einem Lande er-
neut grofl schreiben, das seit Jahrzehnten sehr starke ordnungspoliti-
sche Vorstellungen zugunsten einer sozialen Marktwirtschaft entwik-
kelt hat.

Herr Mufignug, Ihre These 11 ist mir nicht ganz geheuer. Wenn Sie
hier sagen, ,,Leistungen, die das Parlament im Verfahren der Gesetzge-
bung und der Haushaltsfeststellung ausdriicklich gebilligt hat, konnen
nicht als iibermafig und damit verfassungswidrig abqualifiziert wer-
den. Sie waren das rechte Maf}, weil in der Demokratie das Gesetz das
Mafl der Dinge ist*. Klingt wunderbar. Herr von Mutius hat es eben
auch positiv gewiirdigt. Aber ich weify doch nicht, ob man das immer
so sagen kann. In praxi ist es natiirlich in vielen Fillen so. Aber der
letzte Satz, diese Glorifizierung von allem und jedem, was der Gesetz-
geber tut — wenn ich das vor dem Hintergrund des hessischen Didten-
gesetzes und der Steuerbefreiung fiir Privatfliegerbenzin sehe — dann
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weifl ich nicht, ob der Satz in dieser Allgemeinheit verfassungspoli-
tisch stehenbleiben kann.

Herr Hufen, meine letzte Bemerkung zur Wesentlichkeitstheorie.
Da mochte ich doch eine kleine Verteidigung gegeniiber Threm kriti-
schen Ansatz unternehmen. Ist es nicht etwas gefihrlich zu sagen —
ich iibersetze einmal Thre Bemerkung in etwas andere Worte, aber ich
glaube, das ist der Sinn —, wesentlich ist, was der Gesetzgeber als we-
sentlich einstuft? Der Sinn der Wesentlichkeitstheorie ist eine langsa-
me, nie zu Ende gehende Ewigkeitsaufgabe dhnlich wie beim Gleich-
heitssatz, bei der neben dem Gesetzgeber die Rechtsprechung ein ge-
wichtiges Wort mitzureden hat. Die Bedeutung der Wesentlichkeits-
theorie liegt darin, da® man glaubt, es gibt bestimmte Dinge, die vor
das Parlament gehoren, und es gibt andere, weniger wichtige Dinge,
die in die Rechtsverordnung gehoren. Sie haben iibrigens interessanter-
weise in Threm Stufenbau — ich hitte beinahe gesagt: ,,Hufenbau‘ —
das unternommen, mit dem ,Stammgesetz* und dem ,einfacheren**
Gesetz usw., was ungefihr in diese Richtung geht und auf Grundge-
danken beruht, die eigentlich das Fundament der Wesentlichkeitstheo-
rie darstellen.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Oppermann. Ich darf die folgen-
den Diskussionredner bitten, im Sinne der Selbstregulierung, fiir die
Herr Oppermann sich eingesetzt hat, moglichst die 5-Minuten-Grenze
nicht zu iberschreiten. Nach Herrn Schmidt-ASmann, der jetzt dran
ist, sprechen Herr Suhr und dann Herr Piittner.

Schmidt-ABmann: Wir miissen uns immer wieder vergegenwirtigen,
welchen Beitrag wir mit den Vortriagen und Diskussionen unserer Ver-
einigung zur Standortbestimmung und Entwicklung der Grundlinien
des Staats- und Verwaltungsrechts, zu den allgemeinen Teilen dieser
Disziplinen leisten. Hier scheint mir die Leistungsverwaltung, als heuri-
stischer, nicht als ein dogmatischer Begriff verstanden, ein gliicklicher
Beschiftigungsgegenstand; denn er fithrt, wie insbesondere die intensi-
ven Analysen von Herrn Hill deutlich gemacht haben, hin auf zahlrei-
che Probleme moderner Verwaltung allgemein. In den Anforderungen,
die dieser grofle Bereich des Verwaltens an das verwaltungsrechtliche
Denken stellt, werden Grundanforderungen an die verwaltungsrechtli-
che Systematik deutlich. Ich nenne drei Punkte: Da ist zum einen ein
Bediirfnis nach einer besonderen Niichternheit im Umgang mit iiber-
kommenen Dogmen und manchen Uberzogenheiten, die sich in sie ein-
geschlichen haben. In diesem Sinne hat Herr Mufgnug klar und wohl
auch iiberzeugend am Beispiel der Leistungsverwaltung dargetan, dafl
das administrative Ermessen in seine legitime Position wieder einge-
setzt werden mufl, was dann auch Konsequenzen fiir eine zuweilen
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iibertrieben intensive gerichtliche Ermessenskontrolle haben muf.
Niitzlich erscheint mir auch die vom Erstberichterstatter betonte stir-
ker budgetire Ausrichtung der Verteilungsprobleme in der Leistungs-
verwaltung. Eine solche Sicht entlastet die seit Jahrzehnten gefiihrte
Diskussion um den Gesetzesvorbehalt in der Leistungsverwaltung, zu-
mal im Subventionswesen, die oft zu stark im Bann der traditionellen
Eingriffsdogmatik gestanden hat. — Ein zweiter Punkt betrifft die
Riickorientierung am Allgemeinen. Hier hat Herr Hufen Wichtiges ge-
sagt. Nicht zufillig ist dabei die Bedeutung einer Grundlagengesetzge-
bung herausgehoben worden. Das ist ein Institut, das in der Tat die
Denkkategorie des Allgemeinen herausstellt. Sie ist fiir die verwaltungs-
rechtliche Systembildung unverzichtbar. Die Kodifikationskritik, die
die Zivilistik am Biirgerlichen Gesetzbuch iibt, ist nicht unser Thema.
Im derzeitigen Entwicklungsstand des Verwaltungsrechts brauchen wir
das Allgemeine in einem ganz elementaren Sinne als Garanten von
Uberschaubarkeit. Zu Recht sind die Begriffe Transparenz, Akzeptanz
und Legitimation von den Referenten in einen Zusammenhang gestellt
worden. Mit diesem Ziel unterstiitze ich nachhaltig auch die Forde-
rung von Herrn Hufen, Verfahren zu vereinheitlichen und Desiderate
des Verfahrensrechts, z.B. das Normsetzungsverfahren, einer systema-
tischen gesetzgeberischen Bewiltigung zuzufihren. — FEin dritter
Punkt, den ich hervorheben will, betrifft die in der Diskussion auch
von Herrn Hoffmann-Riem schon genannte Selbstregulierung. Wir
miissen im Verwaltungsrecht neben den Instrumenten hoheitlicher Re-
gelung einen zweiten Systemteil ausbilden, in dem administrative
Handlungsformen sichtbar werden, die mehr Rat, Organisationshilfe,
Rahmengewihrleistung fiir private Aktivititen als regelnde Ordnung,
Verteilung und Planung sind. Neben die verteilende mufl im verwal-
tungsrechtlichen Denken die vermittelnde Verwaltung — wiederum zu-
nichst als heuristischer Begriff — treten!

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Schmidt-Af3mann. Sie haben die
Zeit genau eingehalten. Herr Suhr bitte.

Suhr: Ich teile die Sympathie von Herrn Hufen und von Herrn Hoff-
mann-Riem hinsichtlich der neuen Selbstregulierungen und die von
Herrn Oppermann hinsichtlich der alten Selbstregulierungen, zu denen
man vielleicht durch Deregulierungen eines Tages wieder zuriickkom-
men Kann. In diesem Zusammenhang méchte ich bewuf3t machen: Die-
Prinzipien der Gleichheit und Gerechtigkeit in der Welt der Selbstregu-
lierung sind die Prinzipien der justitia commutativa, auf die ich gestern
hinzuweisen versuchte. Und wenn diese Prinzipien in der priméren
Welt der Selbstorganisation, mit der wir es in der Wirtschaft zu tun ha-
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ben, nicht stimmen, darf man sich nicht wundern, da® man sich selber
Asymmetrien einhandelt, auf die dann mit sekundiren Mechanismen
des sozialen Leistungsstaates ,,reaktiv*‘ im Sinne Forsthoffs geantwor-
tet werden mufl. Wir produzieren vielleicht also mit einer vom Gesetz-
geber und von den Staatsrechtslehrern nicht durchschauten Asymme-
trie in den primaren Selbstregulierungen jene Ungleichheit, die wir
dann mit den Mitteln des sozialen Leistungsstaates am Symptom kor-
rigieren. Wenn wir jetzt also wieder mehr Sinn entfalten fiir Selbstre-
gulierungen, dann sollten wir uns die kritische Frage nach den et-
waigen Defekten der primidren Selbstregulierungsordnung nicht ab-
schneiden. Das ist der eine Gesichtspunkt. Man kann das so formulie-
ren: Was wir durch Gesetzgebung mit primirer justitia commutativa
erledigen, das brauchen wir nicht hinterher mit grolem Aufwand an
Normen, Leistungen und Freiheitsbeschrinkungen mit den Mitteln der
leistungsstaatlichen justitia distributiva nachbessern.

Ein zweiter Gesichtspunkt, der in diesen Zusammenhang gehort
und ebenfalls zuriickverweist auf gestern, wird angezeigt durch das
Stichwort der ,,Transferwelt*‘, das Herr Hufen hier eingebracht hat:

Man kann hinter den finanzverfassungsrechtlichen Gesichtspunk-
ten, hinter den Sonderabgaben und hinter den Einwirkungen des einen
Biirgers auf den anderen ein allgemeines ungeschriebenes oder Hinter-
grundraster zeichnen, das man als ,,Transferverfassungsrecht** bezeich-
nen kann. Wir haben eine ganze Menge von Transfers, und wenn man
jetzt einmal die Sonderabgaben als pekuniire Transfers von einer Grup-
pe zu einer anderen betrachtet und wenn man hinzunimmt die nicht-
pekunidren Transfers (wie Naturalleistungen, die irgendwo erbracht
werden, oder Naturalnachteile, die auferlegt werden), dann stellt sich
die gestrige Frage der Gleichheit, die heute auch stindig prisent ist,
ganz anders. Denn wenn man die Lasten als Transfers ansieht, dann ist
etwa die Belastung der einen Gruppe, um einer anderen Gruppe eine
Vergiinstigung zukommen zu lassen, ein kombinierter staatlicher Akt:
ein Eingriff bei der belasteten Gruppe und eine Subvention oder Be-
giinstigung bei der begiinstigten Gruppe. Wir haben also Eingriffspro-
blematik plus eine Subventionierungsproblematik, und beides zusam-
men ergibt eine Asymmetrie, nimlich der eine wird belastet und der
andere begiinstigt, und das ergibt die Gleichheitsproblematik. Und das
ist das Phinomen, das wir eigentlich packen miissen, wenn wir Gleich-
heit in diesem Bereich behandeln wollen, und dafiir brauchen wir eine
Art Verbundmafdstab. Man kommt da nicht heran mit dem Willkiirver-
bot, auch nicht mit bloBBen Gerechtigkeitsvorstellungen, sondern wir
miissen fragen: Was rechtfertigt den Eingriff bei den einen? Was recht-
fertigt die Subvention bei den anderen? Und was legitimiert die Un-
gleichbehandlung beider? Danke sehr!
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Piittner: Die Referate haben im Grunde nur zum Teil Leistungs-
recht betroffen. Im wesentlichen habe ich Gesetzgebungslehre gehort.
Vielleicht ist das kein Zufall, vielleicht ist das, was wir als Leistungs-
recht bezeichnen, dadurch gekennzeichnet, dafl es erst geformt wer-
den muf} durch den Gesetzgeber und daf wir deshalb in erster Linie
nachdenken, welche Regeln denn der Gesetzgeber zu beachten hat,
wenn er Leistungsrecht formt. Die zweite Frage, wie dieses Recht rich-
tig angewendet werden soll, bleibt zunichst noch relativ offen. Auf
der anderen Seite habe ich mich gefragt, ob die Regeln, die insbeson-
dere Herr Hufen und Herr Hill vorgetragen haben, nicht ebensogut auf
das Eingriffsrecht und die Eingriffsverwaltung passen wiirden. Es wire
einmal interessant, durchzuchecken, ob wir irgendeine dieser Regeln
wegstreichen miissen, wir wir ein Eingriffsgesetz verfassen. Es ist sehr
naheliegend, dafl ich das hier bemerke, denn ich vermag iiberhaupt
zwischen Eingriff und Leistung nicht zu unterscheiden. Die Subven-
tion belegt es am deutlichsten; sie ist ja keine Wohltat fiir den Unter-
nehmer, sie ist zweckgebunden. Hier in Wiirttemberg hat es im vorigen
Jahrhundert schon Subventionen gegeben, iiber die heftig Klage ge-
filhrt wurde, weil den Leuten etwas aufgedringt wurde, was sich ihnen
nachher als konkurstrichtiges Kuckucksei erwies (unrentable Maschi-
nen); es ist verstindlich, daf man diese Subventionen keineswegs als
Wohltat empfunden hat. Bitte also noch einmal um klare Auskunft
dariiber; wenn Leistungsverwaltung als Verstreuen von Wohltaten ver-
standen wird, dann miiBte man die Subventionen wohl weitgehend
herauslassen.

Dann, Herr Hufen, zum Grundlagengesetz. Ich kann mich mit Ihrer
Vorstellung nicht ganz anfreunden. Sie meinten doch wohl, da} eine
neue Kategorie von Gesetzen geschaffen werden miisse (iibrigens nicht
eine ,neue®, dazu gleich), eine Kategorie von Gesetzen, die sich her-
ausheben wiirde durch besondere Mehrheitsbildung, durch besonderen
Rang und eine entsprechende Verstetigung. Wir haben so etwas ja in
Form des organischen Gesetzes frither einmal gehabt, und ich bemer-
ke, da} in Spanien noch heute diese Kategorie von Gesetzen existiert
(ich wei nicht, ob unsere spanischen Giste noch im Raum sind und
dazu etwas sagen kénnen). Es wire also zu testen, welche Erfahrungen
damit gemacht worden sind.

Ich personlich kann mich nicht ganz anfreunden mit dieser Zwi-
schenstufe zwischen einfachen Gesetzen und Verfassung. Wenn Sie
einmal den Komplex Rahmengesetz und Gesetze der Linder iiberden-
ken, wie sie ineinandergreifen, welche Schwierigkeiten es gibt, dann ist
das eben nicht gerade ermutigend. Und ich glaube, die Osterreicher
konnten aus ihrer Grundlagengesetzgebung plus Ausfihrungsgesetzge-
bung in den Lindern einiges an Schwierigkeiten anfiihren. Immerhin,
ich will nicht verhehlen, dafl wir moglicherweise durch Einfithrung sol-
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cher Kategorien die Zahl der Medienrechtler wieder herabsetzen und
die Zahl der Gutachter auf diesem Gebiet erhohen konnten. Ich sehe
in der Tendenz, die sich damit andeutet, Grundlagengesetzgebung im
Zusammenhang mit dem Stichwort, das sowohl Herr Hufen als auch
Herr Hill gebraucht haben, nimlich Verstetigung, die Tendenz, zu ei-
ner anderen Staatsform iiberzugehen, in der die Stetigkeit grundlegen-
der Gesetze hoher angesetzt wird als es wechselnde parlamentarische
Mehrheiten eigentlich erméglichen. Der alte Traum des wahren Staats-
rechtlers von der Monarchie schien mir hier wieder durchzubrechen.
Und so glaube ich, daf Thnen Paul Laband voll zustimmen wiirde zu
Ihren Referaten.

Zu Herrn Mufgnug noch eine kurze Bemerkung: Ein Ubermafiver-
bot fiir Leistungsgesetze kann es sicherlich nicht geben, schon gar
nicht aus Art. 115 GG, der allerdings — und da bewundere ich Ihren
Optimismus hinsichtlich dieses Artikels — nicht so sicher greift, wie
Sie angedeutet und geschildert haben. Der Begriff ,,Investitionen®, der
in diesem Artikel auftaucht (iibrigens ein Fremdwort, das wir frijher in
der Gesetzessprache nicht zu benutzen pflegten) ist auBerordentlich
unklar. Studenten mache ich es immer verstindlich, indem ich sage:
Der Kauf eines Buches von mir ist eine Investition, der Kauf eines Bu-
chs von Kollegen eine Konsumausgabe! So kann man beides gut unter-
scheiden. Ich will damit nur andeuten, daf Art. 115 GG keine Bremse
darstelit, so da Ihre Uberlegungen durch den Art. 115 GG jedenfalls
nur wenig abgestiitzt werden.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Piittner. Herr Quaritsch hat gebe-
ten, zu einer kurzen Intervention Gelegenheit zu bekommen, die nur
drei Sitze umfafit. Bitte schon.

Quaritsch: Einige Kollegen haben gegen die These II 7 von Herrn
Hufen die ,traditionelle** Gesetzgebungslehre ins Feld gefiihrt. Die
Frage, ob der parlamentarische Gesetzgeber sich durch ein ,,Grundla-
gen-*‘ oder ,,Stammgesetz‘ selbst binden konne, ist m.W. zuerst 1961
in Hamburg mit dem von Herrn Hufen vorgetragenen Ergebnis erortert
worden. Im Anschluf} daran vertrat Herr Hans-Julius Wolff diese These
seit der 5. Auflage 1963 seines Lehrbuchs (Verwaltungsrecht I, § 26
III), Herr Bachof hat in der 9. Auflage 1974 die Autoren genannt, die
sich ihr angeschlossen haben. Die Vorstellung, ein ,,Grundlagengesetz*
konne durch seinen Inhalt einen hoheren Rang gegeniiber ,,Ausfiih-
rungsgesetzen® haben, ist in der deutschen Rechtsquelleniehre also
nicht so ganz neu oder ungewdhnlich.

Vorsitzender: Vielen Dank. Herr Bachof, Sie miiiten bitte zum Mi-
krofon gehen, sonst wird das nicht aufgenommen, was Sie sagen. Aber
nur einen Satz jetzt.
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Bachof: Eine Erginzung dazu: Der Baden-Wiirttembergische Staats-
gerichtshof hat unter dem Gesichtspunkt der ,,Systemgerechtigkeit*
festgestellt, ein Einzelfallgesetz, das dem systembestimmenden ,,Allge-
meinen Gemeindereformgesetz* widerspreche, sei wegen dieser Sy-
stemwidrigkeit gleichheitswidrig, also verfassungswidrig und deshalb
nichtig (Urteil vom 1.4.1976, GR 68/74).

Vorsitzender: Vielen Dank. Herr Soell, ich sehe ein gewisses Pro-
blem, Sie haben in Ihrem Meldungszettel vier Unterthemen angegeben
und wollen zu allen drei Themenkreisen sprechen.

Soell: Will ich nicht mehr. Das hat sich erledigt. Ich will nicht wie-
derholen, was Vorredner schon gesagt haben.

Vorsitzender: Sehr schén. Ich darf Sie bitten, sich auf fiinf Minuten
zu beschrinken.

Soell: Ich will auch jetzt im Grunde nur zu Thema 1 etwas sagen,
und zu Thema 3, den Reformvorschligen, nur eine Frage an Herrn Hu-
fen dann am Schluf ankniipfen.

Es ist wiederholt gesagt worden, daf beide Themenkreise innerlich
zusammenhingen, und dies hat sich auch heute gezeigt, denn die Zu-
kunftsfragen, die man gestern vielleicht vermifit hat bei der Behand-
lung des Gleichheitssatzes, sind nun heute in voller Stirke aufgetreten.
Es sind zwei, meines Erachtens, die man unter leistungsstaatlichen Ge-
sichtspunkten einmal niher priifen sollte. Die 1. Frage ist das Schick-
sal der Rentenreform. Herr Hufen, Sie haben das unter anderem ange-
sprochen. Herr Mufgnug hat mit Recht in den Mittelpunkt seiner
Uberlegungen die Frage der Finanzierbarkeit gestellt, hat aber in The-
se 1 zugleich auch dem Gesetzgeber eine sehr weitgehende Gestaltungs-
freiheit zugebilligt. Herr Mufignug, sicherlich stimmen Sie damit iiber-
ein, daf man natiirlich auch fragen muf}, wie weit diese Gestaltungs-
freiheit nicht doch durch verfassungsrechtliche Vorgaben eingeschrinkt
ist. Ich meine beispielsweise — auch das ist eine leistungsstaatliche Fra-
ge —, man muf iiberlegen, ob der Staat seine Forderpflicht in bezug
auf die Familienférderung schon richtig und in dem notwendigen Sin-
ne erfiillt hat. Das hingt mit der weiteren Frage zusammen, darf der
Gesetzgeber denn nun Leitbilder seiner Reform der Rentenversiche-
rung zugrundelegen, die schlechterdings ihre reale Basis verloren ha-
ben. Ich denke an das Leitbild des Generationenvertrages. Der Genera-
tionenvertrag basiert auf demographischen Voraussetzungen, die heute
schlechterdings nicht mehr vorhanden, ja geradezu umgekehrt sind.
Nun mag man dariiber streiten, ob der Generationenvertrag, und das
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ist ja auch in der sozialrechtlichen Literatur ein gewisser Streit, ob der
Generationenvertrag ein juristischer Begriff ist. Er ist jedenfalls aber
ein programmatischer Begriff und hat als solcher fiir die politische Ge-
staltung einer Rentenreform zweifelsfrei auch eine inhaltliche Bedeu-
tung. Und wenn das nicht mehr stimmt, dann hort hier eben auch die
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers auf, selbst wenn der zustindige
Bundesminister die Figur des Generationenvertrages in der gegenwirti-
gen Diskussion immer wieder beschwort.

Zweiter Punkt: Die Nachweltsorge, die Sorge fiir die zukiinftigen
Generationen, was die Erhaltung der biologischen Existenzgrundlagen
anbelangt. Hier sind ebenfalls leistungsstaatliche Aspekte von zentra-
ler Bedeutung. Hier geht es einmal schon — und da spreche ich Herrn
Mufignug noch einmal an — um die Frage der Finanzierbarkeit, nim-
lich die Frage der Priorititen, und zwar beispielsweise bei der For-
schungsforderung. Wir wissen, dal Umweltschutz ohne eine sehr ge-
zielte Forschungspolitik im Grunde gar nicht sinnvoll betrieben wer-
den kann. Mufl der Staat nun nicht angesichts der wachsenden Bedro-
hung der natiirlichen, der biologischen Existenzgrundlage ganz andere
Priorititen setzen als er das bisher getan hat, indem er beispielsweise
die Umweltforschung in besonderer Weise fordert, und wenn Sie den
Forschungskatalog des BMFT ansehen, gibt es zwar eine stattliche An-
zahl von Projekten, also Umweltforschungsprojekten, aber — wenn
man die Finanzvolumen miteinander vergleicht — ist doch der Anteil
der Umweltforschung bisher relativ bescheiden.

Ein weiterer Punkt: Die Frage, ob nicht der Staat umweltschonen-
de Produkte dadurch iiberhaupt einmal in den Markt einfiihrt, da} er
bei seiner Beschaffungspolitik diese umweltschonenden Produkte zu-
nichst einmal besorgt, ankauft, um damit zu zeigen, wie verniinftig
und wie funktionsfihig diese Produkte sind, selbst wenn das gegen ei-
nen zu eng verstandenen Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaft-
lichkeit verstofien sollte.

Ein letzter Punkt: Die Frage an Herrn Hufen. Herr Hufen, Stamm-
gesetz und Ausfithrungsgesetz — ein interessanter Gedanke. Herr Qua-
ritsch hat jetzt ein Hamburger Schmanker! gebracht, aber das ist ja eine
Besonderheit, nicht wahr, daf Sie die Bebauungspline durch Gesetz
aufstellen lassen. Das Bundesverfassungsgericht hat gerade wegen der
Besonderheit dieser gesetzlichen Regelung gesagt, hier muf der § 47
VwGO zunichst einmal beachtet werden, nimlich die Normenkontrol-
le, die sonst bei Bebauungsplinen moglich ist. Nur, ich frage mich,
warum klammern Sie eigentlich die Verordnung aus? Warum lésen Sie
das Problem nicht durch ein Gesetz, das ein klares Zweckprogramm
hat, das die Anspruchsvoraussetzungen hinreichend bestimmt, und las-
sen dann die Einzelheiten durch den Verordnungsgeber regeln? Das
entspricht doch unserer rechtsstaatlichen Formentypik so wie wir sie
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sonst auch kennen. Miissen wir da ein neues Instrument haben? Vielen
Dank.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Soell. Der nichste ist Herr Schup-
pert. Ich darf auch sie bitten, Herr Schuppert, Dinge, die schon ange-
sprochen worden sind, zu verkiirzen oder ganz wegzulassen.

Schuppert: Ich hatte mich gemeldet unter dem Stichwort ,,Gren-
zen des Leistungsstaates* und mochte zwei kleine Bemerkungen ma-
chen, und zwar zu den Begriffen Regelungsumfang und Regelungsdich-
te. Dazu haben Herr Hoffmann-Riem und Herr Schmidt-Afimann
schon etwas gesagt, so daf ich mich kurz fassen mochte. Ich unter-
stiitze ebenfalls die Idee der Selbstregulierung, méchte aber im An-
schluB an eine Bemerkung von Herrn von Mutius, ob man da nicht die
Trennlinien zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht aufgibt, da-
Zu anregen, etwas schirfer zu differenzieren und unterhalb des Oberti-
tels ,,Staatsentlastung* — oder wie Offe das formuliert hat — der staat-
lichen Politik der Staatsentlastung —, drei Bereiche sauber auseinan-
derzuhalten: einmal den Bereich der klassischen Selbstverwaltung, die
— Herr Schmidt-Afimann hat das immer wieder betont — Verwaltung
ist und bleibt, also 6ffentlich-rechtlich organisierte Ausiibung staatli-
cher Verwaltung ist; dann der Bereich der Selbststeuerung als das, was
nicht o6ffentlich-rechtlich verfafdt ist, wie z.B. die Selbststeuerung in
der Wissenschaft durch die DFG, einen privatrechtlichen Verein, oder
die Titigkeit der Wohlfahrtsverbinde; das dritte ist die eigentliche
Selbsthilfe oder Selbstorganisation, die ja auch, weil sie gerade in dem
Bereich der Sozialpolitik vorkommt, soziale Selbsthilfe und soziale
Selbstorganisation genannt wird. Das scheint mir eigentlich das quali-
tativ Neue zu sein, weil es sich hierbei um Erscheinungsformen han-
delt, die von ihrem Selbstverstiindnis antietatistisch, antibiirokratisch,
antiprofessionell angelegt sind und damit sozusagen als Antipoden des
Verwaltungssystems erscheinen kénnten. Worauf es gerade ankommt,
ist aber, sie in dieser Trias von Staatsentlastungsmodalititen zu sehen,
indem man — und da mdchte ich ankniipfen an das, was Herr
Schmidt-Afimann gesagt hat — die Funktionsweise rechtlicher Rege-
lungen hier etwas anders begreift als bisher, also nicht als regulative
Politik, sondern — ich méchte mich diesem Stichwort anschlieflen —
als ,,vermittelnder Verwaltung*.

Zweiter Gesichtspunkt: Grenzen der Rationalitit der Gesetzgebung
im Leistungsstaat. Ich méchte mich zu diesem Punkt hinbewegen, in-
dem ich kurz ankniipfe an das, was Herr Mufgnug iiber das leistungs-
rechtliche UbermaRverbot gesagt hat. Damit habe ich Schwierigkeiten,
und ich meine, man kommt dem Problem der Krise des Sozialstaates,
die auch eine Finanzkrise ist, eher dadurch niher, daf man von einem
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leistungsrechtlichen ,,Untermafiverbot® spricht. Es handelt sich hier
um einen meiner Lieblingsbegriffe, den ich jetzt nur als Briicke benut-
zen mochte, um zu dem Problem einer gerechten Verteilung knapper
Ressourcen zu kommen. Und da habe ich Zweifel, ob — wenn wir den
politischen Prozel betrachten — da insoweit ein rationales Gesetzge-
bungsverfahren iiberhaupt verlangbar ist. Zwei Beispiele: Erstens Fi-
nanzausgleichsgesetzgebung — das will ich jetzt nicht vertiefen, zwei-
tens: Strukturhilfefonds als Antwort auf den Albrecht-Plan. Es scheint
in der politischen Praxis ein verfassungsrechtliches Miiverstindnis vor-
zuherrschen, weil eine offenbar neue ,,Gesetzgebungskommission ti-
tig geworden ist, nimlich das CDU-Prisidium. Ich sage das jetzt ganz
ohne parteipolitische ,,Spitze*, es konnte genausogut ein SPD-Priisi-
dium sein, in dem ausgehandelt wird, wieviel jedes Bundesland haben
muf}, um dann anschliefend die Indikatoren so zu errechnen, dafd das
gewiinschte Ergebnis herauskommt. Und jetzt zwei Stichworte dazu:
Einmal das Stichwort von Herrn Hufen — bei Strafe des Aufschniirens
des Gesamtpakets —, also die Herstellung eines Verbundes zwischen
verschiedenen Leistungen an verschiedene Gruppen, die miteinander
verkniipft werden. Und das zweite Stichwort ist kiirzlich von Hermn
Badura geliefert worden: das Gesetz als pluralistisches Abkommen.
Wenn wir diese beiden Stichworte ernst nehmen, wie kann man dann
eigentlich verlangen, dafl ein Gesetzgebungsverfahren an Kriterien der
Gerechtigkeit orientiert bleibt, eine rationale Verteilung von knappen
Ressourcen stattfindet? Vielen Dank.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Schuppert. Herr Isensee, bitte.

Isensee: Ein paar Bemerkungen zu den rechtlichen Grenzen der
staatlichen Leistungen.

Die rechtlichen Systeme der staatlichen Leistungen und der staatli-
chen Einnahmen, Leistungsstaat und Steuerstaat, sind voneinander
rechtlich unabhiingig. Die Unabhiingigkeit wird vor allem hergestellt
durch die Gegenleistungsfreiheit der Steuer und durch das haushalts-
rechtliche Prinzip der Non-Affektation. Dennoch sind beide Systeme
von Rechts wegen wechselseitig aufeinander bezogen. Es besteht poli-
tische wie 6konomische Abhingigkeit. Der Zweck der gegenleistungs-
freien Abgabe geht letztlich dahin, die finanzielle Grundlage fiir staat-
liche Leistungen zu schaffen. Die finanzielle Kapazitit des Staates bil-
det die faktische Grenze moglicher Staatsausgaben (und darin auch
der finanzwirksamen Wahrnehmung von Staatsaufgaben). Herr Mug-
gnug meint, daf dariiber hinaus rechtliche, jedenfalls materiellrechtli-
che Grenzen der Staatsausgaben nicht existierten. Doch er geht um ei-
niges zu weit, wenn er die blofe parlamentarische Entscheidung, die
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der Staatsleistung nur formale demokratische Legitimation vermittelt,
als verfassungsrechtliche Grundlage und Grenze geniigen lifit.

Das iibliche materiellrechtliche Regulativ zur Begrenzung der Staats-
titigkeit, das grundrechtliche Ubermafdverbot, fillt weitgehend aus,
und zwar sowohl im Steuerrecht (soweit die Steuer nicht im Dienst
nichtfiskalischer Zwecke steht) als auch im Leistungsrecht. Es fehit je-
weils die typische Mittel-Zweck-Relation, auf die das Prinzip angewen-
det werden konnte. Einnahmen und Ausgaben lassen sich — eben we-
gen der rechtlichen Unabhingigkeit der beiden Bereiche — nicht ohne
weiteres in ein Raster einbringen. Anwendbar sind dagegen Gebote der
Okonomie und Effizienz. Doch bei diesen handelt es sich um 6ffentli-
che, nicht grundrechtliche Belange. Ein Ubermaf} an Staatszuwendung
verletzt nicht Grundrechte des Empfingers, unter Umstinden freilich,
auf indirekte Weise, solche konkurrierender Dritter.

Was die materiellrechtlichen Vorschriften nicht erreichen, miissen
verfahrensrechtliche Vorkehrungen zu kompensieren versuchen. Als
Barriere kommen der Vorbehalt des Haushaltsgesetzes sowie der Vor-
behalt des materiellen Gesetzes in Betracht, wie ihn das Sozialgesetz-
buch fiir die Leistungsverwaltung exemplarisch vorgibt, sowie verfah-
rensrechtliche Kontrollinstrumente der Verwaltung. Haushalts- und
Leistungsgesetze greifen ins Leere, wenn die Verwaltung nicht die Be-
fugnisse hat, das Vorliegen der tatbestandlichen Leistungsvorausset-
zungen im Einzelfall zu priifen. Hier erweist sich die Ausstattung der
Verwaltung nicht selten als defizitir. Das prominenteste Defizit dieser
Art zeigt sich derzeit ausgerechnet im Steuerrecht, und zwar bei der
Besteuerung von Kapitalvermégen. Die Vollzugsdefekte ergeben sich
nicht zuletzt daraus, daf der Verwaltung durch das (demnichst auch
noch gesetzlich abgesicherte) Bankgeheimnis die Informationen vor-
enthalten werden, die sie braucht, um den materiellen Steueranspruch
zu realisieren. Ehe das materielle und das formelle Steuerrecht nicht
aufeinander abgestimmt werden, ist die Behebung des Mifistandes
nicht zu erwarten.

Es gibt auch materiellrechtliche Vorkehrungen, die das weitgehen-
de Versagen des Ubermafiverbotes ausgleichen kénnen. Eine von die-
sen ist die Staatsentlastung durch Ausweitung privater Initiative und
durch gesellschaftliche Selbstregulierung.

Wichtig ist die systemgerechte Harmonisierung von Sozialrecht und
Einkommensteuerrecht. Beide Rechtsgebiete sind nicht angemessen
aufeinander abgestimmt. Das zeigt die Behandlung der familidren Un-
terhaltspflichten. Den Vorgaben der freiheitlichen Verfassung, zu de-
nen das Subsidiarititsprinzip gehort, entspricht es, die Unterhalts-
pflichten fir Kinder im Einkommensteuerrecht zu beriicksichtigen
und die sozialrechtliche Leistung des Kindergeldes auf die Fille echter
Bediirftigkeit zu beschrinken, in denen Steuerverschonung nicht zum
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Zuge kime. Soweit die Einkommenssteuer den familidren Belastungen
in realititsgerechter Weise Rechnung trigt, liegt kein Steuerprivileg
und keine Steuersubvention vor, sondern die strukturgebotene Zu-
riickhaltung der Steuer, die auf die Zahlungsfihigkeit des Schuldners
abstellt, also das biirgerlichrechtlich gebundene Einkommen aussparen
muf. Das geltende Recht leidet an Wertungswiderspriichen, wenn es
auch dort noch besteuert, wo nach sozialrechtlichen Vorschriften
schon Leistungsbedirftigkeit gegeben ist, wenn es steuerlich entzieht,
was es leistungsrechtlich zuriickgeben muf}, und — eng im Nehmen,
aber weit im Geben — letztlich den privaten Leistungswillen desavou-
iert, von dem der Steuerstaat und mittelbar auch der Leistungsstaat
zehren.

Ein Versuch, den Leistungsstaat zu entlasten, geht dahin, die klei-
nen Gruppen der Gesellschaft zu fordern, freilich wiederum mit (fi-
nanziellen) Staatsleistungen. Hier liegt sicherlich ein brauchbarer An-
satz. Dennoch sollten gerade in diesem Bereich die Subventionsmaf-
stibe vom Gesetzgeber fixiert sowie von der Verwaltung durchgesetzt
und kontrolliert werden. Lingst hat sich eine Subkultur der Subven-
tionskonsumenten gebildet. Ich bin nicht der Meinung, dal das Mo-
dell, dem die Zukunft gehort, in den subventionierten, autonomen,
selbstregulierenden Gruppen der Hamburger Hafenstrafie liegen sollte.

Gleichwohl fithrt die Forderung privater Leistungshersteller und
privater Leistungsmittler — der freien Triger — auf die Gleichheits-
und Freiheitsgrundrechte hin und iiber diese in bestimmten Konstella-
tionen zur Anwendbarkeit des Ubermafiverbotes. Die freien Triger
konnen sich auch dort auf Grundrechte berufen, wo sie staatliche Mit-
tel weiterleiten und Dezentralisierung und Pluralisierung der Leistungs-
angebote ermoglichen. Ansitze zum Schutz der freien Triger finden
sich — freilich formelkompromifihaft und vage formuliert — bereits im
Sozialgesetzbuch. Hier tut sich ein Weg auf, Grenzen des Leistungs-
staats zu markieren.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Isensee. Herr Gramlich hat das
Wort.

Gramlich: Wenn ich richtig gehort und recht verstanden habe, dann
hat von den Referenten nur Herr MufSgnug zur Riickseite — oder viel-
leicht besser gesagt zu den Voraussetzungen — der Gesetzesgestaltung
im Leistungsrecht eingehender Stellung bezogen. Nun, Leistungen sind
ja Geldleistungen oder zumindest geldwerte Leistungen. Der Finanzie-
rungsaspekt ist auch schon in einigen Diskussionsbeitrigen angespro-
chen worden, aber ich mochte auf einen Punkt hinweisen, der zur Er-
gianzung beitragen konnte, denn eine Finanzierung kann ja nicht nur
durch Staatsverschuldung stattfinden — das dramatische Beispiel dafiir
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sehen wir in den Entwicklungslindern, in manchen jedenfalls —, son-
dern eine Finanzierung kann auch durch Inflationierung erfolgen, und
hier haben wir einen Aspekt, der wiederum die Gesetzesgestaltung be-
trifft. Natiirlich ist in der Bundesrepublik eine Finanzierung iiber die
Notenpresse oder durch Miinzauspriigung einfach-gesetzlich und mogli-
cherweise auch verfassungsrechtlich untersagt. Es besteht auch kein
Zwang dazu, Bund und Lindern Kassenkredite einzurdumen, aber es
gibt ja nicht nur das Bar-, sondern auch das Buchgeld, und hier prakti-
ziert — wie Sie wissen — die Bundesbank eine Geldmengensteuerung,
insbesondere beziiglich dieses Buchgeldes. Und dessen Begrenzung ist
doch eine reale staatliche Aufgabe, die von der Bundesbank selbst ab-
hingig gemacht wird vom realen Wirtschaftswachstum: Es wird also
hier abgestellt mit dem Geldmengenziel, mit dem Geldmengenrahmen
auf das Wachstum der realen Wirtschaft. Andererseits habe ich da die
Frage an die Referenten: Es wurde ja in allen drei Referaten betont
der Gesichtspunkt der parlamentarischen Mitwirkung, daf der Gesetz-
geber doch eine grofie Rolle zu spielen habe. Hat er dies auch auf der
Riickseite — wenn ich es nochmals so formulieren darf — des Leistungs-
rechts in gleicher Weise zu tun? Bei der Geldmengensteuerung, was im-
mer das auch rechtlich sei, sehe ich eine solche Mitwirkung momentan
jedenfalls nicht.

Und ein zweiter kurzer Punkt: Auch zuvor ist bereits angesprochen
worden, da zwischen den Referaten von gestern und heute themati-
sche Bezugspunkte bestehen. Nun, insbesondere Herr Hufen hat in
These 16, wenn ich das recht sehe, von einem ,minimum standard‘,
einer Untergrenze, einem Leistungssockel gesprochen. Frage: Hat die-
ser Leistungssockel auch — und wenn ja, welche — gleichheitsrechtli-
chen Aspekte? Sie erlauben, dafl ich das zugespitzt an zwei Beispielen
demonstriere. Beispiel 1: Wenn man sagt, Sozialhilfe muf} einen be-
stimmten Mindestsatz haben, gilt das dann in gleicher Weise fiir Deut-
sche und fiir Auslinder? Und zweitens: Wenn man es nun sogar grenz-
iberschreitend angeht, hat dies zur Folge, dal — da ja die Staatsgewalt
nicht nur im Inland an Grundrechte gebunden ist, sondern auch, wenn
auch modifiziert, im grenziiberschreitenden Bereich — sich auch Aus-
wirkungen, und da wire ich wieder bei der Staatsverschuldung, auf die
Entwicklungspolitik ergeben? Danke schon.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Gramlich. Das Wort hat Herr
Haverkate.

Haverkate: Punkt 1: Die wichtigste Verbindung zwischen dem ge-
strigen und dem heutigen Thema liegt fiir mich in dem Gleichheitsbe-
zug des Leistungsstaates in die Zukunft hinein. Gibt es eine Gleichheit
in der Zeit? Da haben viele Autoren abgewunken: Nein, da gebe es ei-
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ne immanente Begrenzung; Gleichheit sei geboten, aber Gleichheit
zwischen den Generationen, das iiberschreite die rechtlichen Rege-
lungsmoglichkeiten. Ich denke, wir stehen heute beim Leistungsstaat
vor allem vor Zeitproblemen, vor Gleichheitsproblemen zwischen den
Generationen; bei der Staatsverschuldung nicht weniger als etwa beim
Generationenvertrag in der Rentenversicherung. Hier gibt es jetzt,
glaube ich, kein Entkommen mehr. Wir miissen die Gleichheit in der
Zeit als Rechtsproblem sehen, als zentrales Problem wahrscheinlich
des Leistungsstaates. Dort, wo vom Recht getragene und gestaltete
Leistungsbeziehungen zwischen den Generationen bestehen, muf} auch
dem Gleichheitssatz Rechnung getragen werden. Das Generationenver-
hiltnis im Recht der gesetzlichen Rentenversicherung aufgrund der
Umlagefinanzierung: der heutige Arbeitnehmer zahit an den frither ti-
tigen Arbeitnehmer Renten, in der durch Art. 14 GG geschiitzten
Hoffnung, selbst spiter einmal Rente zu bekommen, die dann von de-
nen gezahlt wird, die zu dieser Zeit erwerbstitig sein werden. Hier ist
augenfillig: Wir wiirden diesen Leistungsbeziehungen zwischen den
Generationen ihre Legitimitdtsgrundlage entziehen, wenn wir sagen
wiirden, es gebe grundsitzlich keine Gleichheit in der Zeit. Ahnliches
gilt fir die Staatsverschuldung, wie fiir anderes zeitrelevantes Staats-
handeln: Ohne die Annahme einer prinzipiellen ,,Lastengleichheit*
zwischen den Generationen kommen wir zu einer rechtlichen Gestat-
tung grober Ungerechtigkeiten zu Lasten kiinftiger Generationen.

Herr Mufignug, eine Anmerkung zu Ihrer These XIII: Sie beriihren
hier gerade den Punkt der Lastengleichheit bei der Staatsverschuldung
und sagen: ,Keine Kreditaufnahme zur Finanzierung des Leistungs-
staates*. Diese lIhre Losung ist mir etwas zu ,hemdsidrmelig*, etwas
zu unvermittelt. Ich wiiite iibrigens auch ganz praktisch nicht, wie ich
denn innerhalb eines groflen Staatshaushaltes die Kreditaufnahmen
den einzelnen Leistungstiteln zurechnen sollte; welche Leistungen des
Staates werden denn nun durch die Kreditaufnahme finanziert? Wird
die Anschaffung der Phantom-Diisenjiger solide vorgenommen und
wird der Sozialhaushalt unsolide, durch Kredit, finanziert? Da fehit
mir der Mafstab fir die Zurechnung. Aber das Problem ist kiar, ich be-
zweifle nur, daf} dies hier schon die Losung ist.

Punkt 2: Zum Autonomieproblem. Herr Hufen, ich stimme Ihrer
These XI grundsitzlich gerne zu. Das ist ein faszinierender Gedanke.
Ich denke nur, Sie haben sich im entscheidenden allzusehr bedeckt ge-
halten, namlich: Wessen Autonomie steht in Frage? Wenn man sich in
die Problematik etwas hineinbegibt, dann weil man ja, da8 hier ein
grofer Kampf stattfindet, wessen Autonomie eigentlich gemeint ist.
Z .B.: Wir hatten vor etwa drei Jahren den Anlauf zu einer ,selbstregu-
lierungsfreundlichen* Rechtsgestaltung genommen; es sollte der Ver-
such gemacht werden, die Arzneimittelkosten zu deckeln durch ver-
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tragliche Regelung der jihrlichen Preiserhohungsrate bei den Arznei-
mitteln; die Regelung sollte durch Vertrag zwischen dem Bundesver-
band der pharmazeutischen Industrie und den Verbinden der Kran-
kenkassen erfolgen. Das lief unter dem Stichwort ,autonome Rege-
lung der Beteiligten*, war aber in der Sache doch nur ein schlechtes
Preiserhohungskartell. (Dieses Preiserhohungskartell fand iibrigens Bei-
fall von nahezu allen Seiten, vom Minister, von den Parteien, von den
Verbinden; skeptische Stimmen galten fast nichts). Dieses Preiserho-
hungskartell ist an Nebensdchlichkeiten gescheitert. Es wurde unter
dem Stichwort ,,Autonomie*‘ gefeiert, es war aber nichts als der grof3-
angelegte Versuch, einen Preiswettbewerb im Pharmabereich endgiiltig
abzuschaffen. Das wichtigste: Uberhaupt nicht in Betracht gezogen
wurde bei dieser Losung die Autonomie dessen, auf den es nach mei-
ner Meinung eigentlich ankommen mufl, nimlich die Autonomie des
Biirgers, des Patienten, dessen, der die Arzneimittel konsumieren soll.
Also nochmals in aller Schirfe die Frage: Wessen Autonomie soll her-
gestellt werden? Die des Biirgers? Soll er in eine aktiv gestaltende Rol-
le gebracht werden? Oder ist nur die Autonomie der Verbinde, der
grofien intermedidren Gewalten gemeint?

Punkt 3: Zu Herrn Mufignug, der eine Gegenthese zu mir formu-
liert hatte. Ich hatte gemeint, Leistungszwecke miiiten prizise und au-
Benrechtlich verbindlich durch den Gesetzgeber gesetzt werden, und
das heifdt fiir mich: durch Gesetz. Herr Mufgnug, Sie haben da wider-
sprochen. Ich denke, es lohnt sich, einen Augenblick festzuhalten,
worin die eigentliche Abweichung liegt, denn Sie haben dann gesagt,
,, wir brauchten prizise nach auflen hin verbindliche Zweckangaben
durch das Parlament. Da stimmen wir also ganz iiberein. Erst im fol-
genden unterscheiden wir uns — das ist dann Ihre These VIII: | Es ge-
niige, wenn der Haushaltsplan den Zweck angebe.** Nun, die Formulie-
rung ,, es geniige** konnte (und soll wohl auch?) den Eindruck erwek-
ken, wir hitten bereits prizise Zweckangaben im Haushaltsplan. — Ich
kann nicht sehen, daf die jetzigen Zweckangaben im Haushaltsplan
auch nur annihernd prizise genug sind; noch kann ich sehen, dal wir
eine Anwendungspraxis etwa der Gerichte hitten, die diese Zweckan-
gaben als nach aufen hin verbindliches, durch den Richter anwendba-
res Recht nach Art. 20 Abs. 3 GG ansihen. Da miBten wir also doch
noch einmal diskutieren, ob unsere gemeinsame Voraussetzung — au-
Benrechtliche, prizise Zweckangaben durch das Parlament — schon
durch die jetzigen Zweckangaben im Haushaltsplan abgedeckt sind.

Ein letztes Wort: Zum VerhiltnismiBigkeitsgebot, zum Ubermaf-
verbot. Herr Mufignug, bei Ihrer These X besteht die Gefahr eines ter-
minologisch begriindeten Miflverstindnisses. Das VerhiltnismaBigkeits-
gebot zielt auf Freiheitsschutz. Auch dann, wenn wir dieses Gebot auf
das Leistungsrecht iibertragen, miissen wir darauf bestehen, da es nur
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und ausschlieflich um Freiheitsschutz geht. Es geht also nicht darum,
ibermifiige* staatliche Leistungen zu bekimpfen. Es geht darum,
iibermifige Freiheitsverluste aufgrund staatlicher Leistungen zu erfas-
sen. Mit dieser Klarstellung, so denke ich, konnte man Ihrer These X
im Ergebnis durchaus zustimmen. ,,Ubermifige* Leistungen sind
nicht ohne weiteres vom Ubermafiverbot erfadt, wohl aber solche Lei-
stungen, die ,jibermifige* Freiheitsverluste fir den Biirger mit sich
bringen; hier besteht eine Unverhdltnismifigkeit zwischen Regelungs-
zweck und Leistungsausgestaltung. Hier liegt ein Verstofl gegen das
Verhiltnismifigkeitsgebot vor. — Danke schon.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Haverkate. Jetzt Herr Bachof bit-
te, Sie wollten zu Ermessen und Einzelfallgerechtigkeit, insbesondere
zur These 16 von Herrn Mufignug sprechen.

Bachof: Jawohl, dazu. Herr Mufignug hat in These XVI geschrieben,
die Rechtsprechung verkenne, daf} nicht jede Leistungsbewilligung, die
von einer Richtlinie oder einer stindigen Verwaltungsiibung — die Ver-
waltungsiibung lasse ich jetzt draufen — abweiche, schon allein aus
diesem Grunde rechtswidrig sei. Ich stimme dem zu mit der Bemer-
kung, da} das natiirlich — anders wird Herr Mufignug es auch nicht ge-
meint haben — nicht nur fiir die Leistungsbewilligung gilt, sondern fiir
jeden Verwaltungsakt. Aber ich mochte noch dariiber hinausgehen:
Ich meine, da} eine Ermessensrichtlinie ihrerseits rechtswidrig ist,
wenn sie sich anmaft, eine solche Abweichung nicht zu gestatten.
Wenn ein Gesetz einer Behorde einen Verwaltungsakt zur Ausiibung
nach Ermessen zuweist, dann kann dieses Ermessen nicht durch Richt-
linien einer hoheren Behorde vollstindig ausgeschlossen werden. Die
hohere Behérde kann zwar im Interesse gleichmifdiger Handhabung ei-
ne allgemeine Richtlinie erlassen. Aber diese steht notwendig unter
dem ungeschriebenen Vorbehalt: ,.es sei denn, da’ aus besonders ge-
wichtigen Griinden anders zu entscheiden ist.* Wollte man das aus-
schlieffen, so wiirde man das Einzelfallermessen beseitigen und aufier-
dem das Ermessen der gesetzlich zustindigen Behorde generalisierend
auf eine hihere Behorde iibertragen. Das geht nicht. Bei Richtlinien,
die Begriffe auslegen oder gar so weite Begriffe wie z.B. ,,Stand der
Technik* durch ein dickes Buch von Detailregelungen ausfillen und
konkretisieren, sieht die Sache wohl anders aus. Hier, meine ich, kann
die nachgeordnete Behorde in der Tat strikt angewiesen werden; was
freilich nicht bedeutet, da} ein Verwaltungsakt, der davon abweicht,
deswegen notwendig rechtswidrig wire. Denn fiir die Rechtswidrigkeit
kommt es darauf an, ob vom Gesetz abgewichen wurde und nicht nur
von einer Richtlinie. Erst recht kann ein Gericht in einem solchen Fall
nicht gebunden sein. Das halte ich, anders als das Bundesverwaltungs-
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gericht, nicht fir zuldssig. Es widerspriche der Gewaltenteilung. Denn
auch ,Konkretisierung® muf sich im Rahmen méglicher Auslegung
halten, und diese ist letztlich Sache der Gerichte. Ich mochte hier
nicht mifiverstanden werden. Ich befiirworte keineswegs, dafl die Ge-
richte jhren oft sehr viel geringeren Sachverstand an die Stelle des
Sachverstandes besser damit ausgeriisteter Gremien setzen sollen; in
der Vergangenheit ist gerade damit genug Unfug getrieben worden. In
der Praxis wird es darauf hinauslaufen, da} solche Richtlinien fiir die
Gerichte mehr oder minder ,,verbindlich* sind, weil diese sich in der
Regel iiber den groferen Sachverstand der Richtlinien nicht hinwegzu-
setzen vermogen. Aber eben nur in der Regel! Dogmatisch kann man
hier von Letztverbindlichkeit nicht sprechen.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Bachof, Die Diskussionsredner ha-
ben eine Fiille von Anregungen an die Referenten herangetragen. Diese
haben jetzt Gelegenheit zu antworten. Ich mdchte aber vorschlagen,
daf Sie dieses ,,Zwischenwort* nicht dazu benutzen, zu jeder Frage
ausfihrlich Stellung zu nehmen. Gewisse Kernaussagen koénnen Sie
sich noch fiir das Schlufwort vorbehalten. Zunichst hat das Wort Herr
Hill.

Hill: Ich mochte als Zwischenbilanz vier Bemerkungen machen.

Zunichst ist mir in der Diskussion als ein wesentliches Problem die
Uberlastung des Gesetzgebers im Leistungsstaat und die Suche nach
Moglichkeiten, seine Steuerungskapazititen, bezogen auf die Regelung
des ,,Wesentlichen‘ bzw. den Rahmen staatlicher Leistungen zu erhal-
ten, aufgefallen. Unter diesem Aspekt sehe ich verschiedene Vorschli-
ge, die von Herrn Hufen und von mir im Hinblick auf eine Abschich-
tung und Entlastung der Gesetze sowie eine Flexibilitit der gesetzli-
chen Vorgaben gemacht worden sind. Zunichst zum Vorschlag eines
Stamm- oder Grundlagengesetzes. Ein solches Gesetz ist in der Gesetz-
gebung nicht unbekannt. Herr Bachof und gestern Herr Stern haben als
Beispiel die Neugliederungsgesetze genannt. Unter diesem Aspekt sehe
ich auch den zweiten Vorschlag eines vereinfachten Verfahrens von
Herrn Hufen. Differenzierte Verfahrensabliufe gibt es auch im Bereich
des Verwaltungsverfahrens, etwa im Verhiltnis der §§ 10 und 63 ff.
VwV{G oder bei der Sanierung gem. § 142 Abs. 4 BauGB. Auch im
Bereich der Gesetzgebung sind teilweise, etwa bei der Haushaltsgesetz-
gebung, gewisse Restriktionen im Verfahren anerkannt. Jedoch miifite
man bei diesem Vorschlag die Abgrenzung zur Rechtsverordnung und
die Frage einer Zustimmung des Bundesrates noch genauer priifen. Un-
ter dem genannten Aspekt sehe ich drittens auch meinen Vorschlag
der Einfiihrung eines sog. beweglichen Systems. Dabei soll in der ge-
setzlichen Regelung zunichst eine Basiswertung vorangestellt werden.
Herr Ipsen, diese Basiswertung soll die Regel beinhalten fiir den Grund-
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bzw. den Normalfall. Diese Regel soll dann erginzt werden in einem
Absatz 2 durch eine Anleitung fiir Grenzfille. Wir miissen sehen, daf}
letztlich hinter allen gesetzlichen Regelungen implizit Zwecke und
Wertungen stehen und diese sollen in der Basiswertung vom Gesetzge-
ber deutlich zum Ausdruck gebracht werden. Dies zur Anmerkung 1:
Uberlastung des Gesetzgebers und Erhaltung seiner Steuerungskapa-
zitit.

Die Anmerkung 2 geht aus von der Anregung von Herrn Piittner, zu
iiberlegen, inwieweit wir heute iiber Gesetzgebungslehre statt iiber Lei-
stungsrecht gesprochen haben bzw. woriiber wir mehr gesprochen ha-
ben. Sicherlich hat das Leistungsrecht keine grundsitzlich andere Dog-
matik als das Eingriffsrecht. Es gibt gewisse Modifikationen, etwa in
der Weise, dafl im Leistungsrecht die Zwecke eine stirkere Rolle spie-
len, daf sie zwischen Staat und Leistungsempfinger eher kongruent
sind als im Eingriffsrecht. Daneben ist im Leistungsrecht wohl auch ei-
ne stirkere Zukunftsbezogenheit als im Eingriffsrecht vorhanden. Un-
ter Beachtung dieser Besonderheiten miiite man priifen, inwieweit die
hier gemachten Vorschlidge auch auf das Eingriffsrecht zu iibertragen
sind. Bei der Frage der Rechtsverhiltnisse stimme ich Herrn Schmidt-
Afmann zu, sie greift sicherlich iiber das Leistungsrecht hinaus. Auch
beim beweglichen System, das ich vorgestellt habe, gibt es Ansiitze im
Eingriffsrecht. Ich habe das Beispiel der Gefahr im Polizei- und Ord-
nungsrecht genannt. Beim Kooperationsprinzip wiirde ich nicht ganz
so weit gehen, insoweit gibt es sicherlich im Eingriffsrecht etwas ande-
re Konstellationen, obwohl etwa im Polizeirecht die Figur des Aus-
tauschmittels bekannt ist.

Dritte Anmerkung zum Gesetzgebungsverfahren, ausgehend von
der Frage von Herrn von Arnim. Herr von Arnim, ein ,optimierendes
Richtigkeitsdenken* fiir die Gesetzgebung ginge mir etwas zu weit. Ich
store mich an dem Teilbegriff , Richtigkeit®, denn Richtigkeit im ei-
gentlichen Sinne kann es so bei der Gesetzgebung nicht geben, weil
dem Gesetzgeber bei seiner Konkretisierungsaufgabe ein erheblicher
Spielraum innerhalb der Verfassung zukommt. Trotzdem wiirde ich
nicht dem von Herrn Mufignug eingefiihrten und von Herrn von Mu-
tius, wenn ich ihn richtig verstanden habe, bestitigten Satz zustim-
men, dafy das Gesetz das Maf} aller Dinge sei. Ich méchte den Gesetz-
geber nicht ganz aus den verfassungsrechtlichen Anforderungen entlas-
sen, sowohl inhaltlich-als auch verfahrensrechtlich. Allerdings ist es ei-
ne andere Frage, inwieweit diese Verpflichtungen des Gesetzgebers
oder auch die Einfiihrung organisatorischer oder verfahrensrechtlicher
Neuregelungen vom Bundesverfassungsgericht kontrolliert werden
koénnen bzw. diirfen. Insofern ist es sicherlich richtig, Herr von Mutius,
daRl andere Kontrollmechanismen zu dieser verfassungsgerichtlichen
Kontrolle hinzutreten und sie erginzen.



Gesetzesgestaltung und Gesetzesanwendung im Leistungsrecht 235

Vierte Anmerkung zu der Frage der Selbstregulierung. Hier mochte
ich vor allem der Bemerkung von Herrn Hoffmann-Riem zustimmen,
daB Selbstregulierung schwieriger zu bewiltigen ist als imperative
Steuerung. Dennoch erscheint es auch mir notwendig, sich mehr mit
diesen Fragen der Selbstregulierung zu beschiftigen. Allerdings muf}
man auch die Bedenken sehen, etwa daf} der Staat sehr leicht in die
Gefahr kommen kann, sich in solche Selbsthilfeorganisationen einzu-
mischen, und daf auch die Selbsthilfeorganisationen selbst irgend-
wann biirokratische Formen annehmen koénnen und damit dhnliche
Binnenstrukturen aufweisen wie der Staat. Dann aber gingen ihre ei-
gentlichen Vorteile der Flexibilitit und selbstverantwortlichen Bear-
beitung eigener Probleme verloren. Insgesamt stellt jedoch das Ver-
hiltnis staatliche Steuerung — Selbstregulierung ein wichtiges Zu-
kunftsproblem dar. Wenn ich meinen Speyerer Kollegen aus der Poli-
tikwissenschaft aufmerksam zugehort habe, dann habe ich erfahren,
daf das sog. regulative Recht zur Bewiltigung neuartiger Steuerungs-
probleme nicht mehr ganz ausreicht und daf man sich in Zukunft ein
etwas modifiziertes Staatsbild machen muf}, weil die Aufgaben und
auch die Handlungsformen des Staates sich sehr stark wandeln, weg
von einem reinen Eingriffsdenken hin zu einer Motivation und Organi-
sation von Selbstorganisationsprozessen, zu einer Vermittlung also,
und daf insoweit diese Selbsthilfemechanismen eine sehr grofe Rolle
spielen werden.

Soweit als Zwischenbilanz.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Hill, auch fir die konzentrierte
Kiirze. Herr Hufen, bitte.

Hufen: Auch ich méchte mich an den Vorschlag des Herrn Vorsit-
zenden halten und manches in das Schlufwort verlagern und dort kon-
zentriert behandeln. So mdchte ich die Kollegen, die zum Problem der
Selbstregulierung gesprochen haben, um Verstindnis bitten, wenn ich
auf ihre Beitrige erst im SchlufBwort eingehe. Das gleiche gilt fiir das
Gleichheitsthema, das ja ohnehin wie eine Spange die beiden Teile un-
serer Tagung umgreift.

Beginnen méchte ich mit den grundsitzlichen Fragen. Wenn ich es
richtig sehe, hat Herr von Arnim die grundsitzlichste Frage iiberhaupt
gestellt: Geht es bei der Gesetzgebung um optimierendes Richtigkeits-
denken oder haben wir den Zustand der Gesetze als notwendige Kon-
sequenz des demokratischen Prozesses hinzunehmen? Wer sich mit Ge-
setzgebung, mit Gesetzesgeschichte und insbesondere mit dem Postu-
lat der Allgemeinheit des Gesetzes befa3t, stof3t dabei natiirlich auf je-
ne Tradition des allgemeinen Gesetzes, die Ausdruck der Hoffnung
war, im Gesetz einen Zipfel der Weltvernunft zu erhaschen. Herr Piitt-
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ner hat meinen Vorschlag der Grundlagengesetzgebung sogar in die
Nihe der Monarchie geriickt, was ich iibrigens auch nach einigen wun-
derschénen Lebensjahren im Schatten von Neuschwanstein immer
noch fiir ein zweischneidiges Kompliment an mich halten wiirde. Alle
drei Referate des heutigen Tages wiren aber wohl mifiverstanden,
wollte man unterstellen, wir hitten uns hier auf die Suche nach dieser
Weltvernunft oder einer anderen Form vorgefalter Gesetzesrichtigkeit
begeben. Was allerdings gefragt ist, sind strukturelle und verfahrensmi-
Rige Bedingungen fiir mehr VerliBlichkeit, innere Konsequenz und da-
mit Geltungskraft der Gesetze; substantielle Rationalitit konnte man
es wohl nennen. Auch geht es um nicht weniger als die Erhaltung der
Steuerungsfihigkeit der Demokratie und ihrer zentralen Legitima-
tionsmuster. So sei hier noch einmal mit aller Deutlichkeit betont:
Das parlamentarische System und das Parlamentsgesetz sind das bis
jetzt eindeutig bewihrteste und erhaltenswiirdigste System zur Lésung
der Steuerungsprobleme auch des modernen Sozialstaats. Darum geht
es, und alle Vorschlige, die ich gemacht habe, gelten der Sicherung und
der Erhaltung, gleichzeitig aber auch der problemadiquaten Fortent-
wicklung dieses Systems. Das gilt sowohl fiir die Gesetzgebungskom-
missionen, die ich — Herr von Arnim hat es angesprochen — nicht als
Gegengewicht zur Demokratie, sondern als Moment der Demokratie
und der Konfliktaustragung begreife. Sie hidtten aber die Aufgabe,
gleichsam Angebote rationaler Konfliktbewiltigung und deren gesetz-
licher Ausformulierung an den Gesetzgeber zu liefern. Dabei glaube ich
deutlich genug gesagt zu haben, daf} die eigentliche Verantwortung
beim Parlament bleiben muf}. Das gilt auch fiir die Grundlagengesetzge-
bung, mit der ich dem Parlament nicht eine Art Obergesetzgeber auf-
oktroyieren will, die ich vielmehr als Chance begreife, daf das Instru-
ment Gesetz den gewachsenen Anspriichen, aber auch der wachsenden
Kritik an eben diesem Instrument weiter gerecht werden kann. Inso-
weit geht es — und hier muf} ich Ihnen widersprechen, Herr Ipsen —
nicht um eine irgendwo im Bereich der Politologie angesiedelte Ge-
setzgebungslehre sondern um ein eminent wichtiges staatsrechtliches
Problem. Auch der Blick auf neuere Verfassungen in Europa zeigt, daf®
sowohl die Idee der Grundlagengesetzgebung als auch diejenige der
Entlastung des Gesetzgebers durch vereinfachende Verfahren durch-
aus aktuell ist. Herrn Quaritsch bin ich hier fir den Hinweis dankbar,
daB die Grundidee auch im innerstaatlichen Bereich vorhanden ist.
Ebenso Herrn Bachof fiir den Hinweis auf die Systemgerechtigkeit bei
der Gemeindereform, die ja auch im Grunde nichts anderes war als ei-
ne strukturelle Grundlagengesetzgebung auf Landesebene. Die Idee
der Grundlagengesetzgebung stammt also nicht von mir, sie ist vielfach
vorhanden und ich meine, es liegt hier ein lohnenswerter Ansatzpunkt
um weiterzudenken — auch im verfahrensrechtlichen Sinne. Wenn
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der Gesetzgeber es schaffen wiirde, inhaltliche und zeitliche Stetigkeit
auch ohne ein solches spezifisches Instrument zu verbiirgen und damit
z.B. die sich abzeichnenden Probleme des Generationenkonfliktes
iibergreifend zu 16sen, dann wire ich natiirlich auch damit einverstan-
den. Ich hege nur Zweifel, ob die gegenwiirtigen Instrumente und Ver-
fahren ausreichen werden. Wenn wir nimlich erkennen, daf wir es mit
strukturellen und politischen Bedingungen zu tun haben, die eine sol-
che Konfliktbewiltigung nicht mehr gewihrleisten, miissen wir einfach
auch neue Instrumente in unsere Uberlegungen einbeziehen.

Herr Oppermann und Herr Soell haben gefragt, warum ich zur Ent-
lastung des Gesetzgebers das bewihrte Instrument der Rechtsverord-
nung aufler acht gelassen habe. Ich habe es aber fiir selbstverstindlich
gehalten, dafl es gerade im Leistungsbereich Details gibt, die unterhalb
auch vereinfachter Gesetzesformen in den Rechtsverordnungen blei-
ben und damit den Gesetzgeber entlasten konnen. Es ging mir aber ge-
rade auch um vereinfachte und damit entlastende Verfahren in sol-
chen Bereichen, die nach unserem parlamentarisch-demokratischen
Verstindnis und nach der jingeren Rechtsprechung zum Gesetzesvor-
behalt der gesetzlichen Regelung bediirfen.

Zuriick zu einer etwas grundsitzlicheren Frage, der Abgrenzung
von Leistungsrecht und Eingriffsrecht. Herr Piittner hat hier vollig zu
Recht darauf hingewiesen, dafl es wenige Aspekte gibt, die jeweils aus-
schlieBlich fiir den Leistungs- bzw. fiir den Eingriffsbereich gelten wiir-
den. Die Dinge iiberschneiden sich hier und weisen durchaus dhnli-
che Probleme auf. Den Gedanken der Selbstregulierung wiirde ich mir
allerdings in bestimmten Bereichen des Eingriffsrechts nur sehr schwer
vorstellen konnen. Ich mag keinen privaten Strafvollzug; ich mag auch
keine ,schwarzen Sheriffs*. Vielleicht erbringt auch die Diskussion
noch weitere Beispiele fiir die Eignung oder den Ausschluf} bestimmter
Instrumente und Verfahren in dem einen oder anderen Bereich.

Auf die Zusammenhinge von Eingriff und Leistung haben auch
Herr Kirchhof, Herr Isensee, Herr Gramlich und Herr Suhr hingewie-
sen. Diese Zusammenhinge waren auch mir sehr wichtig. Das fiihrt zur
eingriffsrechtlichen Kehrseite des Leistungsstaates, der ich in steuer-
rechtlicher und haushaltsrechtlicher Hinsicht nicht nachgehen konnte.
Es sollte aber deutlich werden, da} wir die Probleme der Verteilung
und des Transfers staatsrechtlich in den Griff bekommen miissen. Mei-
ne Grundsatzthese in diesem Zusammenhang wire die, dafd dem Biir-
ger — wie ibrigens auch dem Gesetzgeber — der Zusammenhang von
Leistung und Eingriff in kleineren Einheiten besser begreiflich zu ma-
chen ist als in anonymen Grof3systemen, in denen nur sehr indirekt
spirbar wird, daf keine Leistung ohne FEingriff denkbar ist. Wer weif3,
daf er das stidtische Hallenbad im Grunde genommen selbst bezahlt,
der wird in der Regel diesen Zusammenhang besser begreifen als derje-
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nige, der Leistungen einfach ,mitnimmt*, weil er die Quelle der Lei-
stung — die eigene Brieftasche — nicht spiirt. Der Zusammenhang von
Eingriff und Leistung gilt wohl auch in anderen Bereichen. So hat
schon Herr Soell darauf hingewiesen, dafy das Umweltrecht, das wir
immer noch dem Eingriffsrecht zuordnen, das wahrscheinlich zu-
kunftstrichtigste Gebiet der Daseinsvorsorge ist. Deshalb kann ich
auch im Hinblick auf die Zweckfreiheit der Daseinsvorsorge Herrn Ip-
sen nicht zustimmen. Gerade in den traditionsreichen Bereichen der
Daseinsvorsorge fallen heute ganz eminent wichtige Grundsatzent-
scheidungen der staatlichen Leistungs- und Eingriffspolitik. Ob Sie im
Bereich der Infrastruktur z.B. eine Entscheidung fiir den Individualver-
kehr oder fiir die Bundesbahn treffen, ist eine hochpolitische Weichen-
stellung der Daseinsvorsorge, aus der sich ganze Ketten von Eingriffen
und Leistungen — auch solchen in Gesetzesform — ergeben. Soweit fiir
jetzt.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Hufen. Das Wort hat Herr Mug-
gnug.

Mufignug: Auf meine Stellungnahme warten derart viele Diskus-
sionsbeitrige, dafl mir ganz gegen meine Absicht der eine oder andere
aus dem Blick geraten konnte. Sollte mir das im Eifer der freien Rede
passieren, so bitte ich um Nachsicht.

Herr Kirchhof hat mit dem Vorbehalt des finanziell Moglichen ei-
nen Begriff gefunden, nach dem ich vergeblich gesucht habe. Dieser
Vorbehalt bringt exakt zum Ausdruck, was beim Nachdenken iiber das
Leistungsrecht schirfer in den Mittelpunkt geriickt werden muf. Es ist
verdienstlich, dal Herr Kirchhof dafiir eine treffende Formulierung ge-
prigt hat.

Herr Ipsen hat angeregt, zwischen der Daseinsvorsorge und dem So-
zialrecht als den beiden grundrechtsverwirklichenden Sparten des Lei-
stungsrechts und den grundrechtsferneren Subventionen zu unterschei-
den. Das hat vieles fiir sich. Zu bedenken bleibt freilich, daf es auch
grundrechtsverwirklichende Subventionen gibt; die Kunstforderung
belegt das. Wie die Subventionierung der Landwirtschaft zeigt, konnen
bei der Subventionsvergabe auch soziale Komponenten mitspielen. Die
Daseinsvorsorge leistet sich umgekehrt manchen Luxus, der so gut wie
nichts zur Grundrechtspflege und zur Verwirklichung des Sozialstaats-
prinzips beitrigt. Ich erwihne nur die Schlittschuhbahnen, die sich
mittlerweilse selbst kleine Gemeinden zulegen. Das warnt davor, die
Grundrechtsrelevanz der Daseinsvorsorge und des Sozialrechts iiberzu-
bewerten und die Grundrechtsrelevanz der Subventionen zu unter-
schitzen. Beides hat in der Trennung des sozialrechtlichen Verwal-
tungsverfahrens von dem fiir die Subventionsvergabe giiltigen VwV{G
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einen nach meinem Dafiirhalten wenig iiberzeugenden Niederschlag ge-
funden. Dienten die Subventionen aliein dem schnéden Kommerz, die
Sozialleistungen dagegen per se der hehren Grundrechtsverwirklichung,
so wiirde ohne weiteres einleuchten, warum das SGB-X die Riicknah-
me fehlerhafter Renten- und Sozialhilfebescheide schirfer einengt als
§ 48 VwWVIG die der rechtswidrigen Subventionsbewilligung. Aber ich
habe meine Zweifel, ob diese Rechnung aufgeht. Ein fiir das gesamte
Leistungsrecht einheitliches Verwaltungsverfahrensrecht kime m.E.
der Natur der Sache niher. Denn ich sehe keinen rechten Grund, den
um seine Existenz ringenden Landwirt, der zu Unrecht eine Subven-
tion erhalten hat, hirter anzupacken als den Sozialhilfeempfinger, bei
dem vergessen worden ist, ihn zunichst zur Verwertung seines anrech-
nungspflichtigen Vermogens anzuhalten. Der zu Unrecht subventio-
nierte Landwirt und der gesetzwidrig unterstiitzte Sozialhilfeempfinger
verdienen beide den gleichen Vertrauensschutz. Kein Grund also, die
Riicknahme von Subventions- und Sozialhilfebescheiden nur im Prin-
zip ibereinstimmend, in den fiir den konkreten Einzelfall ausschlagge-
benden Details aber doch recht unterschiedlich zu regeln.

In Herrn von Arnims Plidoyer fir die Rechtspflicht zur optimalen
Gesetzgebung klang das Unbehagen an, das ich mit meinen Demokra-
tiethesen — wohl nicht nur bei ihm — geweckt habe. Mit diesen The-
sen will auch ich nicht bestreiten, dafd der Gesetzgeber die Probleme
des Leistungsrechts optimal 16sen mufl. Aber ich sehe darin nur eine
politische, keine Verfassungspflicht. Denn das Verfassungsrecht kann
nur das verfassungskonforme vom verfassungswidrigen, nicht jedoch
auch das gute vom schlechten Gesetz abschichten. Paul Laband hat
das mit zeitloser Giiltigkeit begriindet. Die von ihm beschworenen Ge-
setze iiber den Farbanstrich der Eisenbahnwaggons 1. Klasse und den
Hufbeschlag der Kavalleriepferde wiren auch in seinen Augen schlech-
te, aber dank ihrer Absegnung durch den Gesetzgeber dennoch ver-
bindliche, rechtlich nicht zu beanstandende Gesetze gewesen. Diese
Sicht der Dinge birgt, konsequent zu Ende gedacht, Gefahren in sich.
Dessen bin ich mir bewuft. Aber diese Gefahren liegen im Wesen der
Demokratie, die das Rechtsstaatsprinzip nur auf dem Felde des Ein-
griffsrechts vor dem Abgleiten in die politische Unvernunft schiitzen
kann. Die Unvernunft des Leistungsrechts indessen vermag das Rechts-
staatsprinzip nicht aufzuhalten. Vor ihr bewahrt uns allein unsere ei-
gene und die politische Vernunft unserer Parlamente. Es kommt dar-
auf an, diese Vernunft zu stirken. Diese Aufgabe fillt in den Bereich
der politischen Bildung. Sie geht somit vor allem die Schulen und die
Medien an, die sie freilich, wenn ich es richtig sehe, arg vernachlissi-
gen. Im Staatsbirgerkundeunterricht der Schulen kommt die Kardi-
naltugend des Mafhaltens zu kurz, in den Medien wird das genaue
Gegenteil gepredigt. Statt einzuschirfen, dal maximale Staatsleistun-
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gen mit maximalen Steuern bezahlt werden miissen, wird so ein unge-
ziigeltes Anspruchsdenken genihrt, dem die Politik nicht standhalten
und dem die Staatsrechtslehre nichts entgegensetzen kann. M.E. folgt
daraus, daf} die Optimierung des Leistungsrechts nur durch politische
Aufklirungsarbeit zu erreichen ist, die vor Augen fiihrt, was finanziell
moglich ist, und verdeutlicht, dafl das Leistungsrecht kollabiert, wenn
es sich auf den Versuch einlifit, das Unmdogliche méglich zu machen.

Herr Wenger und Herr Soell haben mir vorgehalten, daf} die Gestal-
tungsfreiheit der Leistungsgesetzgebung schon deshalb Grenzen kenne,
weil einmal durch Gesetz eingefiihrte Leistungen nicht, zumindest
nicht kurzfristig, wieder eingestellt werden konnen. Das ist ein Hin-
weis von zentraler Wichtigkeit, mit dem ich mich in meinem Referat
gerne niher auseinandergesetzt hitte. Aber darauf habe ich aus Zeit-
griinden verzichten miissen. Hitte ich mehr Zeit gehabt, so hitte ich
die These vertreten, daf} die Irreversibilitit, die ebenso wie die dynami-
sche Rente auch zahlreiche weitere soziale Errungenschaften kenn-
zeichnet, die Gestaltungsfreiheit der Leistungsgesetzgebung in ihrem
Ansatz unberiihrt 148t. Uber die Einfiihrung der dynamischen Rente
hat der Gesetzgeber jedenfalls frei entscheiden konnen. Daf er von
dieser Entscheidung nicht mehr wegkommt, findet seine Erklirung
darin, dafl es Gestaltungsfreiheiten gibt, die man nur einmal nutzen
kann, und preisgibt, wenn man von ihnen einen irreversiblen Gebrauch
macht. Das gilt eben nicht nur fir die Freiheit der Gattenwahl. Die
Leistungsgesetzgebung steht in gleicher Weise unter dem Gebot des
respice finem*. Aber das dndert nichts daran, daf} sie immerhin so
lange frei schalten kann, als sie sich nicht in den Bannkreis rechtlicher
Anderungsverbote oder faktischer Anderungshindernisse begibt und
sich damit bewufit oder unbewuflt selbst die Hinde bindet.

Herr Hoffmann-Riem vermifite in Herrn Hills, Herrn Hufens und
meinem Referat das Stichwort Planung. In meinem Referat war die
Planung freilich indirekt in dem miteingeschlossen, was ich zur Fi-
nanzabhingigkeit des Leistungsrechts angemerkt habe. Denn die Fi-
nanzabhingigkeit des Leistungsrechts zwingt dazu, bei seiner Weiter-
entwicklung auf einer zukunftsorientierten Finanz- und Ausgabenpla-
nugn aufzubauen. Die Finanz- und Leistungsplanung in die Leistungs-
gesetze einzubauen, halte ich dagegen fiir verfehlt. Diesen Fehler hat
sich das Strafvollzugsgesetz geleistet. In ihm finden sich einige Para-
graphen, die den Strafgefangenen u.a. die Aufnahme in die Sozialver-
sicherung und die Gewihrung eines arbeitsunabhingigen Taschengelds
versprechen, dieses Versprechen aber nicht einlosen. Denn § 198 Abs.
3 StVollzG hat das Inkrafttreten dieser Paragraphen ad calendas grae-
cas vertagt, indem er es vom Erla} eines ,,besonderen Bundesgesetzes‘
abhingig macht, auf das die Strafgefangenen seit 1976 vergeblich war-
ten und wohl noch lange vergeblich werden warten miissen. Diese Pa-
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ragraphen sind also m.a.W. vorerst nur ,,geplant*. Ob und wann sie in
Geltung treten werden, liegt in nebelhaftem Dunkel. In diesem Ver-
fahren des ,,yule now, pay later sehe ich einen MiRbrauch der Geset-
zesform. Paragraphen, die Leistungen nicht vorschreiben, sondern le-
diglich sine obligo in Aussicht stellen, gehoren in die Schubladen der
Regierung. In den Gesetzblittern wirken sie deplaziert. Sie sind ein
Argernis, weil sie legislative Augenwischerei betreiben.

Herr Starck zeigt auf die Uhr. Darum nur noch ein letztes Wort zu
Herrn von Mutius: Der Student, dem ein Verwandter einen Luxuswa-
gen als Dauerleihgabe zur Verfigung gestellt hat, ist mir tatsidchlich
begegnet. Er fuhr allerdings beim Studentenwerk vor, als dieses noch
nach den Verwaltungsverordnungen des Honnefer Modells zu entschei-
den hatte. Deshalb fiel es nicht weiter schwer, ihn an seinen Onkel zu
verweisen und die Honnef-Gelder bediirftigeren Studenten ohne Her-
renfahrer-Alliiren zu reservieren. Unter der Geltung des BAFGG sehen
die Dinge anders aus. Was sich mit einigem Geschick aus dem BAF6G
herausholen 1ift, hat sich auch rasch herumgesprochen. Es gibt eben
nicht nur ,,1000 ganz legale Steuertricks®, iiber die ein im Knaur-Ver-
lag erschienenes Taschenbuch informiert. Auch die ganz- und halblega-
len BAF6G-, Sozialhilfe-, AFG- und Rententricks sind in aller Munde.
Es fehlt nicht an Sachkennern, die sie teils 6ffentlich, teils von Mund
zu Mund propagieren.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Mufignug. Damit kann ich die
zweite Runde eroffnen, und es wird als erster sprechen Herr Meyer
und dann Herr Breuer.

Meyer: Erlauben Sie mir zunichst vier aphoristische Bemerkungen.

Erstens: Ich habe gestern zur Tradition der Vereinigung gesprochen
und habe gesagt, wir sollten sie wahren. Ich will heute gegen die Tradi-
tion der Vereinigung sprechen. Die beiden Themen zeigen, daf® es un-
gerecht war, das heutige Thema am zweiten Tag und das andere The-
ma am ersten Tag zu behandeln. Ich wiirde fiir die Zukunft vorschla-
gen, daf} man alterniert. Es gibt keinen verniinftigen Grund, das Staats-
recht oder Verfassungsrecht immer an den Anfang zu stellen, zumal
das Staatsrecht ohne Verwaltungsrecht nicht zu betreiben ist und das
Verwaltungsrecht nicht ohne das Staatsrecht.

Zweitens: Wenn ich den Begriff Rechtsverhiltnis hére, muf ich
mein ceterum censeo einbringen, daf er zu keinerlei Erkenntniszu-
wachs fiihrt, weshalb man es lassen sollte, davon zu reden.

Drittens: Ich habe noch nie einen iiberforderten Richter gesehen,
wenn man damit die subjektive Befindlichkeit meint.

Viertens: Der Generationenvertrag ist eine grole Heuchelei, denn
es ist ein einseitiges Rechtsgeschift zu Lasten Dritter.



242 Aussprache

Und nun zu dem Vorbehalt des finanziell Moglichen von Herrn
Mufignug. Ich habe meine grofen Bedenken, ob man sich tatsichlich
im Ermessensbereich ganz schlicht auf die Erklirung zurickziehen
kann: Jetzt haben wir kein Geld mehr — Schluf} aus. Der Haushalt ist
so aufzustellen, dafy die voraussichtlichen Ausgaben eingesetzt werden.
Die Verwaltung hat am Anfang des Jahres zu iiberlegen, was auf sie zu-
kommt, und eine verniinftige Verwaltung agiert so, daf} sie das Geld
durch das Jahr gleichmifig verteilen kann,

Was den Haushaltsplan als Erfiillung des Gesetzesvorbehaltes an-
geht, so ist Herrn Muflignug zuzugeben, dafl der Haushaltsplan in
Deutschland, was die Titel angeht, relativ spezifiziert ist; aber dies ist
keine verfassungsrechtliche Notwendigkeit. Auerdem sind die Titel
hochst unterschiedlich spezifiziert. Es gibt Titel, die so spezifiert sind,
daf} sie den Empfinger, den Zweck und die Summe haben. Bei ihnen
gibt es natiirlich keine Schwierigkeiten zu sagen, dem Gesetzesvorbe-
halt sei Geniige getan. Aber es gibt Milliarden-Titel, in denen der Emp-
finger unbekannt und die Zweckbestimmung ziemlich unbestimmt ist,
und ich kann nicht einsehen, dal das fiir den Gesetzesvorbehalt aus-
reicht.

SchlieBlich zu den aligemeinen Gesetzen im Sinne von Herrn Hu-
fen. Ich glaube, die Idee ist fruchtbar, zentrale Rechtsgedanken in ei-
ner Weise zu formulieren, daf sie nicht mehr so leicht abinderbar
sind, daB sie also — auch vom Gesetzgeber — ernster genommen wer-
den. Das Problem dabei liegt aber darin, daf} unsere Gesetze nicht vom
Parlament gemacht werden, — das ist ja ein alter Irrtum —, sondern
von der Verwaltung, und selbst das ist eine falsche Aussage. Nicht ,,die
Verwaltung* macht die Gesetze, sondern die Ressorts machen die Ge-
setze. Unsere Ressort-Einteilung hat nun zur Folge, da die Gesetze
sozusagen ressortgeeignet gemacht werden, und die Ressorts haben als
hochstes Interesse die Bestitigung ihres Eigenwertes mit der Konse-
quenz, daB allgemeine Ideen und Gedanken nicht beriicksichtigt wer-
den, wenn sie dem Ressort-Interesse widersprechen. Wenn wir allge-
meine Gesetze einer etwas iibergeordneten Art haben wollen, miissen
wir notwendigerweise gegen die Ressort-Einteilung ankdmpfen, was
freilich im Sinne der Rechtsstaatlichkeit ein Vorteil wire.

Breuer: Hinter dem heutigen Thema steht die Sorge um die Nor-
mierbarkeit und die Vollziehbarkeit unseres Leistungsrechts, und des-
wegen scheint es mir notwendig zu sein, noch einmal auf die Frage zu-
riickzukommen, welche Instrumente wir eigentlich empfehlen, um den
Defiziten und den Problemen des Leistungsrechts gerecht zu werden.
Es ist ja weidlich dariiber geklagt worden, dafl wir eine Gesetzesflut
hitten und gleichzeitig Regelungsdefizite — ein paradoxes Phiinomen.
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Unter diesem Gesichtspunkt will ich versuchen, vier Punkte in die De-
batte einzufiihren.

Der erste Punkt betrifft den Gedanken der Gesetzestypen. Sie, Herr
Hill, haben in Ihren Thesen 2 und 4 von Gesetzestypen gesprochen.
Auch zwischen den Zeilen des Referates von Herrn Hufen klang dieser
Gedanke an. Herr Piittner hat zu Recht schon bemerkt, daft wir dabei
zu Fragen der Gesetzgebungslehre kommen; das scheint mir auch rich-
tig zu sein. Aber mir dringt sich doch der Eindruck auf, daf wir die
Ansitze der Gesetzgebungslehre bislang nicht hinreichend ausgeschopft
haben. Es gibt etwa den fundamentalen Unterschied zwischen kondi-
tionalen Gesetzen, die namentlich Anspruchstatbestinde regeln, und
finalen Gesetzen, die nur ein Programm aufstellen, was insbesondere
im Subventionsrecht eine grofle Rolle spielt. Es gibt weiter den An-
satz, dafl man langfristig angelegte Kodifikationsgesetze, kurzfristig
angelegte Anpassungsgesetze und situative Mafinahmegesetze unter-
scheidet. Man kennt weitere Unterscheidungen. Ich will das hier im
einzelnen nicht ausfithren. Staatsrechtlich muf aber die entscheidende
Frage sein, was diese Unterscheidungen bewirken, was sie fiir die Maf3-
stibe des Verfassungsrechts bedeuten und was sie dem Verfassungsge-
richt und iiberhaupt der Gerichtsbarkeit an Mdglichkeiten erdffnen,
ein Gesetz fiir verfassungswidrig und nichtig zu erkliren. Ist es viel-
leicht moglich, da unterschiedliche KontrollmaBstibe fiir die verschie-
denen Gesetzestypen gelten? Ich konnte mir solche Unterschiede in
der Tat vorstellen. Wo der Gesetzgeber im Einklang mit dem Gesetzes-
vorbehalt nur Programme aufstellt, kann er sich natiirlich nur in relativ
unbestimmter Weise dulern. Wo der Gesetzgeber langfristig Anspriiche
einrdumt, auf die der Biirger sich einrichtet, ist eine Aufhebung des
Gesetzes vermutlich aus rechtsstaatlichen und grundrechtlichen Griin-
den sehr viel schwieriger als dort, wo der Gesetzgeber nur situative
Einzelfallgesetze erlifit. Auf der anderen Seite kann bei situativen Ein-
zelfallgesetzen vielleicht eine Anleihe bei verwaltungsrechtlichen
Grundsitzen iiber die Ricknahme oder den Widerruf von Verwaltungs-
akten méglich sein. Ich erwige dies alles vor dem Hintergrund der Fra-
ge, ob die unterschiedlichen Gesetzestypen, die wir in der Gesetzge-
bungslehre unterscheiden, verfassungsrechtliche Erkenntnisse vermit-
teln konnen.

Zweiter Punkt: Mich bewegt nach wie vor Ihre bestechende These,
Herr Hufen, iiber das Grundlagengesetz,und eine gewisse geistige Wahl-
verwandtschaft zwischen uns beiden wird [hnen ebenso vor Augen ste-
hen wie mir. Nur haben Sie sozusagen das Maximum dieses Gedankens
eingefiihrt, indem Sie in Ihrer These 7 von verfassungsrechtlich beson-
ders hervorzuhebenden und abzusichernden Grundlagengesetzen ge-
sprochen haben. Ich verstehe das so, daf Sie einen strikten Vorrang ei-
nes solchen Grundlagengesetzes kraft einer einzufihrenden Verfas-
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sungsbestimmung befiirworten wollen. Das Bestechende an dem Ge-
danken liegt darin, da® man auf diese Art und Weise den Gesetzgeber
zwingen kann, sich grundsitzlich iiber seine Ziele zu dufiern und daf}
man den Gesetzgeber spiter auch daran messen kann. Hierin steckt al-
so ein Stiick an Rationalitit und an Disziplinierung des Gesetzgebers.
Die Bedenken gegen diese These scheinen mir jedoch einer weiteren
Diskussion bediirftig zu sein. International gesehen, gab es zu Anfang
der 60er Jahre in Italien eine Diskussion iiber die super legge, also das
,Loupergesetz®, das einen solchen Vorrang haben soll. In Italien ist
aber meines Wissens die Debatte nicht zu einer Einfilhrung eines sol-
chen ,,Supergesetzes gediehen. Sachlich stellt sich aus meiner Sicht
ein Problem des demokratischen Prinzips. Ein solches ,,Supergesetz
wiirde nidmlich, wenn es mit einem Vorrang ausgestattet ist, nicht nur
wiahrend der laufenden Legislaturperiode wirken, sondern auch in spa-
tere Legislaturperioden hinein den kiinftigen Gesetzgeber binden. Es
wiirden dem kiinftigen Gesetzgeber zusitzliche Hiirden aufgebaut wer-
den. Daher stellt sich doch die Frage, ob der aktuelle Gesetzgeber ei-
ner Legislaturperiode den kiinftigen Gesetzgeber spiterer Legislaturpe-
rioden insoweit binden kann. Ich habe auch eine gewisse Sorge vor ei-
ner Hypertrophie unseres Stufenbaus der Rechtsordnung. Schon am
gestrigen Tage ist zu Recht darauf hingewiesen worden, da® die euro-
parechtlichen Vorgaben zunehmende Bedeutung gewinnen. Auf der
staatlichen Ebene des Verfassungsrechts haben wir es zudem nicht nur
mit den dirren Normen des Grundgesetzes zu tun, sondern auch mit
Unterprinzipien, die in der verfassungsgerichtlichen Judikatur heraus-
gearbeitet werden, dann aber bei der weiteren Judikatur ebenso wir-
ken wie Sitze des geschriebenen Verfassungsrechts. Wir haben sodann
die einfache Gesetzgebung, die Rechtsverordnung, ferner aufler der
Bundesgesetzgebung die Landesgesetzgebung und im Sozialrecht ein
Satzungsrecht von erheblicher Bedeutung; auch im Kommunalrecht
hat das Satzungsrecht die bekannte Bedeutung. Ich frage mich nun, ob
es wirklich verfassungspolitisch iiberzeugend ist, eine zusitzliche
Schicht einzufiihren, indem der Gesetzgeber nicht nur einfache Geset-
ze normalen Ranges erlifit, sondern auch ,,Supergesetze .

Um auf die Wahlverwandtschaft zurickzukommen, Herr Hufen: Ei-
ne vorsichtigere Alternative fiir das gemeinsame Anliegen, den Gesetz-
geber zur Rationalitit zu zwingen und ihn zu disziplinieren, konnte es
vielleicht sein, aus grundsitzlichen und programmatischen Gesetzen ei-
ne Selbstbindung nach Mafigabe rechtsstaatlicher Prinzipien abzulei-
ten. Wenn der Gesetzgeber programmatische Ziele aufstellt und sich
dann in einem Einzelfallgesetz anders verhilt, wenn man ihm also ei-
nen Widerspruch zu seinen eigenen Programmgesetzen vorhalten kann,
dann spricht doch vielleicht einiges dafiir, nach den Grundsitzen des
Rechtsstaates, des Vertrauensschutzes und auch der Systemgerechtig-
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keit das nachfolgende Einzelfallgesetz wegen eines Widerspruchs zum
Programmgesetz fiir verfassungswidrig und nichtig zu erkliren. So
konnte schon auf der Grundlage des geltenden Rechts — ohne einen
formlichen Vorrang eines ,,Supergesetzes* — manches von dem reali-
siert werden, was Ihnen offenbar unter dem Gedanken des Grundla-
gengesetzes vorschwebt.

Drittens, Herr Hill: Mit Ihrer These 7 — Stichwort: ,,bewegliches
System der Gesetzesgestaltung® — vermag ich mich nicht recht anzu-
freunden. Ich frage mich, ob dies eigentlich im Ergebnis etwas anderes
ist als die Technik der Gesetzesauslegung und -konkretisierung, wie
wir sie bislang gewohnt sind. Mir ist jedenfalls nicht verstindlich ge-
worden, inwieweit Sie damit iiber die bisherige Methodik und Technik
der Gesetzesauslegung hinaus etwas Neues und anderes sagen wollen.

Viertens: Zur These 13 von Herrn Hill scheint mir ein Hinweis dar-
auf notwendig zu sein, daf® die Kritik an dem Nebeneinander von an-
spruchsbegriindenden Gesetzen und Ermessensvorschriften meines Er-
achtens ihrerseits fragwiirdig ist. Ich habe immer den rechtsstaatlichen
und sozialstaatlichen Fortschritt des Leistungsrechts darin gesehen,
da es eben nicht nur ein Verwaltungsermessen gibt, sondern auch ei-
nige gesetzlich zementierte Anspruchspositionen. Ich meine auch, daf
man dem Gesetzgeber ein Stiick Weisheit unterstellen kann, wenn er
auf der einen Seite vor dem Hintergrund der Grundrechte, des Rechts-
staatsprinzips und des Sozialstaatsprinzips rechtsbegrifflich begriinde-
te Anspriiche gewidhrt und auf der anderen Seite zusitzliche Ermes-
sensvorschriften vorhilt. Es erscheint mir hochst gefahrlich zu sein,
diese Abstufung zwischen Gesetzesbindung und Ermessen dadurch zu
beseitigen und einzuebnen, dafl man ein kooperatives System des Ver-
handelns zwischen Biirger und Verwaltung befiirwortet. Hier droht et-
was von dem verloren zu gehen, was im grundrechtlich abgesicherten,
rechts- und sozialstaatlichen Leistungsrecht in den letzten Jahrzehnten
errungen worden ist.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Breuer. Sie haben einen grundle-
genden Diskussionsbeitrag gegeben, wie er am Anfang hier auch zuge-
lassen worden ist. Ich mochte aber jetzt alle folgenden Diskussionsteil-
nehmer bitten, vier Minuten nicht mehr zu iberschreiten, und zwar
deshalb, weil ich noch 11 Wortmeldungen habe, und wir um 17.45 Uhr
mit den SchluBworten beginnen miissen, damit wir piinktlich enden
kénnen. Auch alle die, die sich von vornherein fiir den Punkt 3 gemel-
det haben, miissen eine Chance bekommen, sich auch noch zu dufiern
und dafiir die notwendige Zeit zur Verfiigung zu haben. Herr Ditz-
mann, dann kommt Herr Zeh, dann Herr Schachtschneider. Also, Herr
Dittmann, Sie gehen jetzt mit gutem Beispiel voran und unterschreiten
die 4-Minuten-Grenze, zumindest iiberschreiten Sie sie nicht.
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Dittmann: Nach den ausfiihrlichen verfassungsrechtlichen Bemer-
kungen von Herrn Breuer kann ich mich darauf beschrinken, zu der
These VII von Herrn Hufen nur einen Gesichtspunkt nachzuschieben
und gleichzeitig eine Beziehung zwischen dieser These und der These
VI von Herrn Mufignug herzustellen. Zwischen beiden Thesen besteht
m.E. nimlich eine gewisse Unvertriglichkeit. Wihrend Herr Mufgnug
eingangs seines Referates zu Recht auf die Finanzabhingigkeit des Lei-
stungsstaates hingewiesen und dann sehr konsequent in seiner These
VI auf die Notwendigkeit verwiesen hat, den Leistungsstaat hinrei-
chend flexibel zu halten, um auf verdnderte finanzielle Rahmenbedin-
gungen reagieren zu kénnen, scheint mir die Forderung von Herrn Hu-
fen nach einer besonderen Grundsatz- oder Stammgesetzgebung genau
das Gegenteil zu bewirken. Ich sehe die Gefahr, dafl die Handlungsfi-
higkeit und damit letztlich die Funktionsfihigkeit des Leistungsstaates
beeintrichtigt werden, wenn neben die bereits bestehenden europa-
rechtlichen und verfassungsrechtlichen Bindungen des einfachen Ge-
setzgebers nun auch noch eine weitere besondere Bindung durch eine
Grundsatz- oder Stammgesetzgebung treten soll. Aber vielleicht — und
das ist meine Frage an Herrn Hufen — lassen sich aus seiner Sicht diese
verschiedenen Ebenen der Gesetzgebung funktional so voneinander
abschichten, daR diese Gefahr gebannt werden konnte.

Zeh: Bei so mutigen und so gehaltvollen Vortrigen, wie wir sie ge-
hort haben, mochte man am liebsten zu allem etwas sagen. Das geht
nicht. Deshalb greife ich einen einzelnen Punkt heraus und bitte, das
nicht miflzuverstehen.

Herr Hufen, Ihre Vorschlige zu den institutionellen und instrumen-
tellen Moglichkeiten werfen mancherlei Fragen auf. Zunichst die ge-
setzesvorbereitende Kommission: Wenn ich sie richtig verstehe, wird
von ihr erwartet, da} sie etwas produziert, was besser ist als die bishe-
rige Vorbereitung von Gesetzen; die Kommission miifite ihr Ergebnis
dann dem Gesetzgeber anbieten oder zur Verfiigung stellen. Das setzt
voraus, daf es einen Gesetzgeber als Adresse in diesem Stadium gibt.
Das trifft aber so nicht zu. Man muf} vielmehr davon ausgehen, dafl es
den Gesetzgeber, der die Gesetze gibt, nicht gibt. Vielmehr haben wir
einen hochkomplexen Prozefl von vielen Beteiligten, unter denen das
Parlament ein wichtiger oder der wichtigste Beteiligte ist; es wirkt als
Moderator, als Scharnier und Integrator, ,gibt* aber nicht selbst die
Gesetze. Der Ausdruck stammt aus dem Absolutismus. In das heutige
komplizierte und langwierige Verfahren der Gesetzgebung sind Par-
teien, Verbinde und Organisationen, Medien und alle anderen, die In-
teressen vertreten, eingeschaltet — und fur alle diese Beteiligten ist es
legitim, Interessen zu vertreten. Diesen Prozef kénnen wir mit einer
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wie auch immer zusammenzusetzenden und zu legitimierenden Kom-
mission weder ersetzen noch verbessern. Fragwiirdig scheint zudem die
Forderung, da} es sich um eine unabhingige Kommission handeln soll.
Unabhingig wovon? Wir akzeptieren alle, daf die Verfassung Parteien
vorsieht und daf sie eine bedeutende Rolle spielen, daf es im Pluralis-
mus legitime Interessen und ihre Vertretungen gibt, da wir Teilinter-
essen und unterschiedliche Belange durch Foderalismus und kommu-
nale Selbstverwaltung zur Geltung bringen. Von all dem koénnte eine
Kommission nicht unabhingig sein, wenn sie zugleich reprisentativ
sein sollte. Wir sollten statt dessen zugestehen, daff die Kommission,
die gesucht wird, schon existiert: Es ist das Parlament mit seinen Aus-
schiissen, und dabei sollte es auch bleiben. Etwas anderes wire ein
Verfahren der Gesetzesvorbereitung wie in Schweden, wo zahlreiche
kleine spezialisierte Kommissionen mit den einzelnen Gesetzentwiirfen
befalt werden; dabei handelt es sich aber lediglich um eine andere
Form der Gewinnung von spezialisierter Sachkunde und der Kanalisie-
rung des Verbandseinflusses. Ich glaube nicht, daf der Versuch lohnen
wiirde, unser Verfahren in dieser Richtung umzuorganisieren.

Einem anderen Vorschlag kann ich mehr abgewinnen: Der Neudefi-
nition und Neuaufteilung von Gesetzeskategorien. Das Modell eines
Grundsitzegesetzes oder Grundlagen- oder Stammgesetzes wiirde Ge-
stalt annehmen, wenn es von alledem freigehalten wiirde, was sich heu-
te in einem durchschnittlichen Gesetz an Vorschriften verschiedenster
Ebenen mischt. Man miifite dann die vielen Verwaltungsvorschriften,
Durchfiihrungshinweise, Informationen, Definitionen usw. in eine
neue Form bringen, in eine Art , Konkretisierungsfenster*‘. Allerdings
denke ich, da die dafiir geeignete Form nach wie vor die Rechtsver-
ordnung sein kénnte. Ich glaube nicht, da® wir eine neue, dritte Ebene
der vereinfachten Gesetzgebung zwischen Rechtsverordnung und Ge-
setz brauchen. Statt dessen sollten wir an Art. 80 Grundgesetz anset-
zen und das Verordnungsrecht der Regierung erleichtern, etwa die Er-
michtigung an die Einhaltung der Gesetzesziele binden. Dann konnte
dem eigentlichen Gesetz das verbleiben, was Sie nur noch im Stamm-
gesetz sehen mochten, nidmlich Grundlegendes, Richtungweisendes
und damit vielleicht auch etwas zeitlich Stabilisierendes. Schon die
Enquete-Kommission Verfassungsreform des Bundestages hat sich in
den frithen siebziger Jahren mit entsprechenden Uberlegungen befafit.
Ich halte das aus den Erfahrungen mit der Weimarer Verfassung stam-
mende Mifitrauen gegen ein selbstindigeres Verordnungsrecht der Re-
gierung inzwischen nach 40 Jahren parlamentarischer Regierungsweise
— welche die Regierung ja doch stark an das Parlament bindet — fir
nicht mehr gerechtfertigt. Der Vorschlag einer neuen und rationaleren
Aufteilung der Rechtsetzungsmaterien auf zwei Normebenen konnte
deshalb mit vorhandenen Instituten — Gesetz und Verordnung — ange-
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gangen werden. Das wire unter Umstinden aussichtsreicher als neue
Kategorien zu ersinnen,

Vorsitzender: Vielen Dank. Ich habe hier zwei Spontanmeldungen;
ich mochte den Versuch machen, sie zuzulassen, indem ich davon aus-
gehe, daf} sie nur eine kurze Aussage oder cine Frage enthalten. Er-
stens, Herr Schneider, zweitens, Herr von Arnim.

Schneider: Kurze Zwischenbemerkung. Ich widerspreche Thnen,
Herr Zeh, zwar nur ungern, muf aber Herrn Hufen in Schutz nehmen.
Ein kleines Beispiel: Ohne die Alterssicherungskommission der- Bun-
desregierung wire es wahrscheinlich nicht moglich gewesen, auch nur
zu hoffen, da} die Rentenreform einigermafien einvernehmlich zustan-
degebracht wird. Wir haben das Gegenbeispiel bei der Krankenversi-
cherungsreform erlebt. Dort hat der Sozialbeirat allein den Versuch
machen wollen, ein konsensfiahiges Konzept zu entwickeln, und ist ge-
scheitert. Es sind nidmlich dieselben Leute, die in der Alterssicherungs-
kommission saflen, damals noch nicht unter Zeitdruck arbeiteten, die
dann hinterher wieder als Interessenvertreter auftraten. Diese Kommu-
nikations- und Konsensmoglichkeiten, die wir da hatten, sind notwen-
dige Voraussetzungen dafiir, da das Reformwerk gelingen kann. Ich
plidiere also nachdriicklich fiir solche Gesetzgebungskommissionen,
und zwar unabhingig davon, ob sie bei der Regierung oder beim Parla-
ment angesiedelt sind.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Schneider. Herr von Arnim, noch
kiirzer.

von Arim: Auch ein Beispiel dafiir, dafl das Parlament nicht unbe-
dingt gleichbedeutend mit einer Kommission ist: Der hessische Didten-
fall hat dazu gefiihrt, da} viele Parlamente von sich aus die Einsetzung
unabhingiger Didtenkommissionen gefordert haben.

Vorsitzender: Ebenso kurz, Herr Steinberg.

Steinberg: Ich wiirde doch sehr bitten, daf man die Schweizer Kolle-
gen zu der Praxis der schweizerischen Expertenkommissionen hort, die
— wie ich glaube — ja doch ganz in dem von Herrn Hufen geforderten
Sinne titig werden. An dieser Stelle beschrinke ich mich auf diese Be-
merkung.

Vorsitzender: Herr Schachtschneider. Danach Herr Wallerath, Herr
Schmidt-Jortzig und Herr Ress. Dann hitten wir den Punkt 2 damit
abgearbeitet. Herr Schachtschneider, bitte.
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Schachtschneider: Zwei kurze Bemerkungen zur Rechtstechnik der
Verwirklichung des Leistungsrechts, zunichst zum Bereich der Kran-
kenversorgung: Ich mochte auch Skepsis gegeniiber dem Modell der
Kooperation anmelden. Wir kennen Kooperation, nimlich die zwi-
schen Arzt und Patient zu Lasten der Allgemeinheit der Versicherten.
Kooperation wird allzu leicht zum kollusiven Zusammenwirken. Zwei-
tens zur Rechtstechnik der notwendigen Differenzierung zwischen der
Grundlagengesetzgebung und flexibler Ausfilhrungsrechtsetzung. Zum
einen stehen, wie Herr Zeh schon sagte, die Rechtsverordnungen zur
Verfigung; zum anderen sollten der rechtsetzende Verwaltungsakt,
das rechtsetzende Verwaltungshandeln, welches Verbindlichkeit
schafft, anerkannt werden. Das wiirde den Umweg ersparen, den Ver-
waltungsvorschriften iiber den Gleichheitssatz Verbindlichkeit fir zu-
kiinftige Fille zu verschaffen. Rechtsetzung ist nicht allein der Legisla-
tive vorbehalten. Anderes ist konstitutionalistisch. Rechtsetzung muf}
den Vorbehalt und den Vorrang des Gesetzes respektieren. Der Vorbe-
halt kann auf Grundlagenfragen, auf die Zweckfestsetzung beschrinkt
sein. Der Verwaltungsrechtssatz wire eine weitere instrumentelle Hilfe
fiir die angesprochene Differenzierung. Danke schon.

Wallerath: In These 5 formuliert Herr Mufgnug, da der Gesetzge-
ber den Finanzierungsproblemen des Leistungsrechts u.a. auch durch
,»verschonungsleistungen* ausweichen kann. Ich sehe damit vor allem
die Frage der Austauschbarkeit von Formen des Leistungsrechts mit
denen der Verschonung im Eingriffsrecht aufgeworfen. Das Bundes-
verfassungsgericht hat hierzu — gleichsam aus umgekehrter Perspekti-
ve — formuliert, der Gesetzgeber sei berechtigt, Umstinde, die die
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Betroffenen mindern, ausnahms-
weise nicht im Steuerrecht, sondern im Sozialrecht zu beriicksichtigen.
Das entspricht einer Neigung des modernen Gesetzgebers, die fehlende
Verschonung bei Eingriffen, insbesondere im Steuerrecht, durch eigen-
stindige Leistungssysteme zu kompensieren und sich so einen grofie-
ren ,strategischen‘ Spielraum zu erdffnen.

Ich habe Zweifel, ob eine Aktivierung des Leistungsrechts ohne
weiteres die fehlende Verschonung im Eingriffsrecht zu ersetzen ver-
mag. Um dies an einem Beispiel, nimlich dem des Famlienlastenaus-
gleichs, zu verdeutlichen — Herr Isensee hat das Stichwort ja eben be-
reits eingebracht: Der Gesetzgeber kann den Familienlastenausgleich
herstellen, indem er Kindergeld zahlt, eine steuerrechtliche Entlastung
vorsieht oder indem er beide Méglichkeiten miteinander kombiniert.
Angenommen, der Gesetzgeber entschiede sich, wie in der Vergangen-
heit zeitweise praktiziert und vom Bundesverfassungsgericht auch
sanktioniert, fiir eine reine Kindergeldlosung: Dann entspriche die
Zahlung eines Kindergeldes in Hohe von DM 50,— im Effekt einem
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Kinderfreibetrag in Hohe von DM 210,— im Eingangssteuerbereich.
Unterstellt, diese DM 210,— entsprichen genau der zu beriicksichti-
genden zusitzlichen Belastung. Sollte es nun wirklich zutreffen, da
die DM 50,— Kindergeld die steuerliche Beriicksichtigungsfihigkeit des
gesamten Aufwandes fir die Kindererziehung ausschliefen, nur weil
die steuerliche Entlastung im Eingangssteuerbereich im Ergebnis eben-
falls nicht hoher liegen wiirde? Oder ist es nicht vielmehr so, daf das
geringere Kindergeld lediglich den steuerlich zu beriicksichtigenden
Gesamtaufwand mindert, also zumindest solange nach einer erginzen-
den steuerrechtlichen Regelung verlangt, als es eine progressive Ein-
kommenssteuer gibt?

Mir scheint es wichtig, darauf hinzuweisen, da® die leistungsrechtli-
che Losung die steuerrechtliche Losung gerade nicht zu substituieren
vermag, sofern sie nicht, was finanziell kaum zu leisten wire, den ge-
samten zusitzlichen Aufwand abdeckt. Sie kann damit lediglich den
notwendigen Flankenschutz fiir eine ebenfalls nur begrenzt geeignete
steuerrechtliche Losung abgeben. Diese ergdnzende Funktion wird in
These 5 von Herrn Mufignug sehr viel deutlicher als in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, die das Problem m.E. entschei-
dend verkiirzt.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Wallerath, fur diese wichtigen Hin-
weise. Jetzt wird Herr SchmidtJortzig iiber das Sozialgeheimnis und
iiber das Problem des Rechtsverhiltnisses sprechen.

Schmidt-Jortzig: Ich habe mir mehrere Stichworte zum derzeitigen
Diskussionsbereich notiert, verspreche aber, dafl ich mich an die Zeit
halte.

Als erstes mochte ich in aller Dringlichkeit eine Eingangsbemer-
kung von Herrn Meyer dem Reich des Aphoristischen entreien. Ge-
nau wie ihm liegt mir daran nachzufragen, lieber Herr Hill, was denn
die Figur des ,,Rechtsverhiltnisses‘ dogmatisch und methodisch wirk-
lich an Nutzen bringt. Ich vermag hier jedenfalls bisher nicht sehr viel
zu erkennen. Zwar 13t sich sehen, dafl jener Ansatz rechtstheoretisch,
vielleicht auch rechtsphilosophisch, den einen oder anderen Aspekt
verdeutlichen mag. Neuartiges aber, was ohne ihn noch nicht gelidufig
war, eigenstindig Handgreifliches, bringt er kaum. Deshalb wire ich
Thnen (und der Punkt ist ja ein schon lingerwihrendes Thema bei uns
in der Vereinigung) dankbar, wenn Sie mir noch ein wenig Nachhilfe
giben, was konkret mit der dogmatischen Figur des Rechtsverhiltnis-
ses gewonnen werden konnte.

Zweites Stichwort, nur ganz kurz. Lieber Herr Hufen, zu Ihrem
Vorschlag einer Operationalisierbarkeit gesetzlichen Regelungszugriffs
durch Festlegung des Lingergiiltigen, Grundlegenden in einem
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,,Stammgesetz*“ und einer Ubernahme der Tagesanpassung und Durch-
fiihrung in rascher idnderbare, irgendwie nachrangige Gesetzesnormen
bewegt mich schon wihrend der ganzen letzten Wortmeldungen das
Beispiel des Haushaltsgrundsitzegesetzes. Wire damit nicht ein Vor-
bild gegeben? Dort haben wir doch, selbst wenn sie inhaltlich Riick-
griffe auf Art. 109 GG nehmen kann, eine einfachgesetzliche Norm,
welche indes die nominell gleichrangigen, jihrlichen Haushaltsgesetze
in Griff hilt und dirigiert.

Drittes Stichwort, und wenn es erlaubt ist, méchte ich hier noch
einmal auf einen Punkt zurickkommen, der schon mehrfach in der
Diskussion angesprochen wurde, aber eben auch eine ganz gezielt in-
strumentelle Bedeutung hat. Ich habe die These 11 von Herrn Hufen
jedenfalls so verstanden (und moéchte mir dariber Rechenschaft ge-
ben), dafl wir das Thema ,,Selbstregulierung* weniger als eine Frage
grundsitzlicher Problematisierung des Leistungsstaates denn als seines
verianderten Instrumentariums behandeln sollten. Jedenfalls gilt es, da-
vor zu warnen, sich hierbei zu rasch etwas in Richtung Staatsentla-
stung zu versprechen. Verschiedentlich klang es schon in Zwischento-
nen an, und ich méchte mich nun ausdriicklich dazu bekennen:
,oelbstregulierung* in bisher staatlich bestrittenen Handlungsberei-
chen kann eigentlich nur heiflen, dal es in gezielter, hoheitlicher An-
strengung der Staat selber ist, welcher individuelle Verantwortungs-
ibernahme und Gestaltungsinitiative anregt, unterstiitzt und gewihr-
leistet. Es geht also um eine spezifische, neue Férderung der persona-
len Freiheit, und das muf} gar nicht unbedingt zu einer Entlastung des
Staates fiihren. Ich erinnere nur an gewisse Aspekte der Privatisierungs-
diskussion, wo man den aufgabenausgliedernden Hoheitstriger noch
tiber sog. Garantenpflichten in der Verantwortung zu halten sucht.

Viertens und letztens, lieber Herr Mu@gnug, zu Ihrer These 18. Sie
haben dort den Datenschutz angesprochen, und zwar die Wahrung des
Sozialgeheimnisses zwischen zwei Behorden desselben Verwaltungstri-
ges. Offenbar ist dies ein Querschnittsproblem fiir die gesamte Lei-
stungsverwaltung, und ich mochte uns deshalb anregen noch nachzu-
denken, wie wir dort griffiger werden konnen. Materiell-rechtlich ist es
seit der bekannten Bundesverfassungsgerichtsentscheidung keine Frage
mehr, daf} es zur Sicherung der personlichen Daten fiir jede ihrer ver-
waltungsmifligen Verarbeitung einer bereichsspezifischen Ermichti-
gung mit bereichsspezifischer Zweckfestlegung und bereichsspezifi-
schen Abschottungsvorkehrung bedarf. Aber verfahrensmifig, meine
Damen und Herren Kollegen, verfahrensrechtlich sehe ich eigentlich
die Zugkraft dieser Vorgaben, ihre Konsequenz noch nicht gesichert.
Zum einen sind datenschutzwidrig erlangte Kenntnisse ja sicherlich
unrechtmiflige Momente, die deshalb nicht verwandt werden diirfen.
Aber ich erinnere an § 44a VwGO, wonach jener Verfahrensmangel
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kaum angegriffen werden kann, wenn die Sachentscheidung gleich-
wohl zugunsten des Antragstellers ausging. Zum anderen sei nur (ich
habe da selber Bedenken) der vorsichtige Hinweis auf § 46 VwVi{G er-
laubt: Wire ein Datenschutzverstofs nicht salviert, wenn mit dem
rechtmifig gewonnenen Faktenmaterial die gleiche Sachentscheidung
hitte herauskommen konnen? Und schlieBlich, Herr Mufgnug: Was
passiert, wenn die Sozialverwaltung gewissermafien auf Verdacht han-
delt, sich also gar nicht auf das schwierige Geschiift einer prizisen und
eben datenschutzkonformen Tatsachenermittlung einlift, sondern die
heiklen personalen Voraussetzungen einfach annimmt? Dann wiirde
im Rechtsschutzverfahren doch das Verwaltungs- oder Sozialgericht
das wirkliche Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen per Untersu-
chungsgrundsatz zu ermitteln haben, und dem Gericht kann das So-
zialgeheimnis nach SGB X nur in begrenztem Mafe entgegengehalten
werden. Also ich glaube, man muf sich fir die Praxis der Leistungsver-
waltung nachdriicklicher fragen, wie denn das Sozialgeheimnis effektiv
durchgehalten werden kann oder ob es in diesem Bereich nicht von
vornherein nur einen begrenzten Geltungsraum hat. Danke sehr.

Vorsitzender: Danke. Ich habe jetzt noch eine Wortmeldung zu
Punkt 2. Das ist Herr Ress. Er will zu Punkt 2 und zu Punkt 3 spre-
chen. Nun ist aber eine weitere Wortmeldung von Herrn Isensee ge-
kommen, die ich leider nur als Kurzintervention zulassen kann. Sie ha-
ben nach Herrn Ress das Wort. Dann wiirde ich die Diskussionsrunde
zu Punkt 3 eroffnen, die mit Herrn Hdberle beginnen wiirde. Bitte
schon.

Ress: Ich mochte zu den Reformvorstellungen sprechen, die schon
angeklungen sind. Das Problem, das alle drei Referenten bewegt hat,
ist v.a. die Leistungsfihigkeit des parlamentarischen Gesetzgebers im
Leistungsstaat. Ich war iiberrascht durch die Ausfithrungen einiger In-
tervenienten, die man dahin interpretieren konnte, da} die Abdan-
kung und ein weitgehender Funktionsverlust des parlamentarischen
Gesetzgebers gegeniiber der Exekutive erreicht sei. Der Vorschlag von
Herrn Hufen lauft darauf hinaus, dem parlamentarischen Gesetzgeber
noch jenen Raum der Festlegung und Dauerhaftigkeit zu sichern, der
mit dem Begriff ,Stammgesetz®, ,Wesentlichkeitsgesetz* u.d. ver-
kniipft ist. Ich mdchte ein solches Modell nachdriicklich unterstiitzen.
In Ankniipfung an Herrn Isensee und vielleicht im Gegensatz zu Herrn
Mufignug bin ich der Ansicht, dal wir auch im Subventionsrecht ge-
setzliche Regelungen iiber Voraussetzungen und Arten der Subventio-
nen bendétigen; denn der Zweck der Subventionen wird im Haushalts-
plan in der Regel nicht ausreichend geregelt.
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Herr Hufen hat zwei Reformen angeregt, die die Rolle des parla-
mentarischen Gesetzgebers verbessern konnten. Was er als Kommis-
sion angeregt hat, ist im Grunde im angelsichsischen Rechtsraum
langst akzeptiert und verwirklicht. Die law commissions sind im angel-
sichsischen Rechtsraum ein etabliertes Instrument unabhingiger, be-
gleitender Beratung, auch kontroverser Beratung. Sie haben sich be-
wihrt. Ich frage mich, warum wir diesen Erfahrungsschatz nicht auf-
greifen. Es wird natiirlich immer ein Problem der Unabhiingigkeit der-
artiger Kommissionen geben. Dafiir lassen sich aber Vorkehrungen
treffen. Diese Kommissionen entsprechen zwar nicht dem von Herrn
Schneider eingebrachten Modell einer parteieniibergreifenden Schlich-
tungskommission. Sie sind hochspezialisierte, permanent arbeitende
Kommissionen, die dem Parlament Anregungen fiir Gesetzgebungsvor-
haben geben. Wer jemals in der angelsichsischen Welt diese Kommis-
sionen besucht und mit ihren Mitgliedern diskutiert hat, weif}, da sie
weitgehend unabhingig sind und auferordentlich anregend zu arbeiten
verstehen. Ich halte derartige Kommissionen in der Tat fiir eine Mog-
lichkeit, dem parlamentarischen Gesetzgeber eine Hilfe bei seiner
schwierigen Aufgabe, u.a. auch seiner Auseinandersetzung mit der in
der Regel besser informierten Ministerialbiirokratie zu geben.

Der zweite bedenkenswerte Aspekt ist eine gestufte Gesetzgebung.
Wir kennen derartige Rang- und Verfahrensunterschiede zwischen ver-
schiedenen Arten der Gesetzgebung nach ihrer inhaltlichen Gewich-
tung aus vielen anderen Staaten. Sowohl Spanien als auch Frankreich
mit der loi organique haben in jhren Verfassungen derartige Regelun-
gen. Warum soll man nicht auch bei uns eine derartige Moglichkeit
aufgreifen? Natiirlich bedarf es einer Verfassungsinderung. Fiir die
Einfihrung eines derartigen, speziellen Gesetzestypus kommen wir
ohne eine Verfassungsinderung nicht aus. Ob man sich unter der ge-
genwirtigen Verfassungslage mit irgendwelchen internen Behelfen —
wie z.B. § 2 der Abgabenordnung 1977 iiber den Vorrang der Doppel-
besteuerungsabkommen vor innerstaatlichen Steuergesetzen — begnii-
gen kann, will ich nicht diskutieren. Solche Regelungen, die auch fiir
die EMRK erwogen wurden, sind im Grunde keine Lésungen. Es wire
demgegeniiber der Uberlegung wert, ob man nicht mit einer echten ge-
stuften Gesetzgebung, die andere Staaten auch praktizieren, der Quali-
tit und Dauerhaftigkeit der parlamentarischen Gesetzgebung bei uns
einen Dienst erweisen wiirde.

Und schlieflich, wenn es darum geht, aus der Sorge um den parla-
mentarischen Gesetzgeber im Leistungsrecht Uberlegungen anzustel-
len, dann miissen wir auch die europdische Dimension einbeziehen. In
Europa entwickelt sich iiber das Jahr 1992 hinaus eine Exekutivgesetz-
gebung durch den Ministerrat, die ausgehend von der Ministerialbiiro-
kratie der einzelnen Mitgliedsstaaten — natiirlich unter Beteiligung des
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Europiischen Parlaments, aber nicht mit einer Letztentscheidung des
Parlaments ausgestattet — zustandekommt. In der EWG haben wir —
wenn Sie sich die Visionen Delors, die durch die Zeitungen gingen,
vorstellen, wonach die wesentlichen Finanz- und Wirtschaftsgesetze ab
1992 nur noch vom Ministerrat der EG mehrheitlich nach dem neuen
Verfahren des Art. 100a EWG-V. verabschiedet werden — den Zustand
einer ausufernden Exekutivgesetzgebung, gerade auch in leistungsrele-
vanten Bereichen. Wirtschafts- und Sozialrecht in enormer Breite wird
der nationalen Gesetzgebung entzogen und einem nur mittelbar demo-
kratisch legitimierten Rechtsetzungsverfahren in der EG iiberantwor-
tet. Wenn Sie sich das vorstellen, dann ist die Sorge um den parlamen-
tarischen Gesetzgeber in diesem Zusammenhang um so mehr begriin-
det. Die Frage nach der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit einer der-
artigen dynamischen ,,Entparlamentarisierung* wird sich nach 1992 in
aller Schirfe stellen.

Isensee: Die Frage, die zu Teil 2 noch aussteht: Gibt es rechtliche
Kriterien des richtigen Weges, den Leistungsbedarf der Gesellschaft zu
erfiillen? Die Typologie der méglichen Mittel und Wege lifit sich jetzt
nicht darstellen. Aber es seien wenigstens einige Grundformen der Lei-
stungserbringung genannt: privatautonome Leistungen im Rahmen der
Marktwirtschaft, sei es ohne, sei es mit staatlichen Vorgaben; staatli-
che Leistungsanreize und -belohnungen, etwa Steuerverschonung und
Subvention;staatliche Regulierung;staatlich organisierte und garantier-
te Selbsthilfe: die Sozialversicherung; schlieflich unmittelbare Leistun-
gen der offentlichen Hand, vor allem die Sozialhilfe. Ein Prinzip, das
hier die Wahl der richtigen, dem jeweiligen Leistungsbedarf gemifien
Leistungsform leiten miite, kdnnte man Formgerechtigkeit oder
Formadiquanz nennen. Ein Anwendungsfall wurde soeben deutlich
im Familienlastenausgleich.

Ein weiteres Beispiel — der vielleicht wichtigste Problembereich der
heutigen Gesellschaft — ist der Pflegefall. Derzeitige Losung: Selbsthil-
fe durch Geldleistungen der Betroffenen und durch Dienstleistungen
der nidchsten Angehorigen. Das soziale Netz der Familie funktioniert
noch, wenigstens partiell. Subsididr tritt Sozialhilfe ein. Die Losung,
die der Gesetzgeber mit der ,,Gesundheitsreform anstrebt, ist die
Ubernahme des Pflegefalles in die Sozialversicherung. Der Einstieg
wird nunmehr gemacht, jedoch in so schmalem Umfang, daf} eher un-
erwiinschte als erwiinschte Wirkungen eintreten diirften. Fiir die wirk-
lich Belasteten wird nicht mehr herauskommen als ein Tropfen auf
den heifien Stein. Im iibrigen konnte sich der Mitnahmeeffekt ergeben.
Schlimmeres konnte folgen. Die Sozialversicherung diirfte niemals fi-
hig sein, den gesamten Leistungsbedarf im Pflegefall abzudecken. Aber
die Schaffung eines sozialversicherungsrechtlichen Anspruchs, der
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(wenn auch nur scheinbar) beitragsfundiert ist, wird das Anspruchs-
denken provozieren, den Willen zur Eigenleistung und den Opfersinn
im Dienste der nichsten Angehérigen schwéichen und das noch leidlich
intakte Netz privater Hilfe diskreditieren. Deswegen ist es unerlifllich,
bei neuen Formen staatlicher Hilfe auf Formadiquanz gegeniiber den
realen Gegebenheiten zu achten.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Isensee. Herr Hiberle, bitte, als er-
ster Redner jetzt zu Punkt 3.

Hiberle: Ich konzentriere mich auf Punkt 3 , Reformvorschlige*
und mochte drei Problemfelder anschneiden: Erstens die interessante
Forderung von Herrn Hill, den Leistungsgesetzen in Zukunft Vorsprii-
che voranzustellen; zweitens den Vorschlag von Herrn Hufen (1.8 6),
auch Herrn Hill, in Sachen unabhingige Gesetzgebungskommissionen,
auch ich filhle mich dazu dank rechtsvergleichender Erfahrungen in
Schweden und in der Schweiz ermutigt; drittens ein Wort zu einem
Thema, das mir dank seiner besonderen europarechtlichen Kompetenz
ein Vorredner aus Saarbriicken fast vorweg genommen hat, zum Ver-
hiltnis unseres Themas zu ,,1992% (Europiischer Binnenmarkt). —
Zum ersten Punkt: Herr Hill, ich war zunichst bestochen von Ihrer
Idee, Leistungsgesetzen Vorspriiche bzw. Zwecke voranzustellen. In-
des lehne ich sie doch ab. Bei verfassungsstaatlichen Verfassungen des
westlichen Kodifikationsstils ist dies anders. Hier gibt es eine hohe
Priambel-Kultur mit bestimmten Elementen und Funktionen wie: fei-
erliche Einstimmung der Biirger auf bzw. ihre Integration in die Ver-
fassung via Sprache, Verarbeitung der Zeitdimension, Priambelinhalte
als , Konzentrat* der Verfassung. Wir diirffen diese Priambelkunst der
Verfassunggeber gerade nicht auf einfache Leistungsgesetze iibertra-
gen. Warnen soliten die Negativ-Beispiele in autoritiren und totalita-
ren Staaten z.B. der NS-Zeit und des Ostblocks, die gerne ihren Geset-
zen iiberfrachtete Praambeln vorausschicken. Stets droht die Gefahr
der Ideologisierung des Rechts, der Uberwucherung der Parlamentsge-
setze. Es sollte Sache des auslegenden Juristen der Verwaltung bzw.
der Gerichte bleiben, das Gesetz und seine ,,Zwecke‘ dank der teleo-
logischen bzw. in ihrem Dienst stehenden klassischen Methoden zu er-
schlieBen. Ich warne davor, dieses bewihrte Handwerkszeug von pra-
ambelartigen Zweckkatalogen in Leistungsgesetzen her zu verfilschen.

Ein Ja-Wort zu Punkt 2: unabhingige Gesetzgebungskommissionen.
Diesen Vorschlag finde ich bestechend, auch wenn die von einigen
Vorrednern erwihnten Demokratieprobleme zu bedenken sind. Indes-
sen gibt es ja in England die royal commissions. Meines Wissens sind in
Schweden gute Erfahrungen mit sogar obligatorischen Gesetzgebungs-
kommissionen gemacht worden. Ich verweise vor allem auf die Schweiz
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als Vorbild. Dort arbeitete auf der Ebene der Bundesverfassung die be-
rihmte Expertenkommission zur Totalrevision(1977), iiber die die
Schweizer Kollegen Niheres sagen koénnen. Auf kantonaler Ebene
wurden gerade jingst viele Totalrevisionen durch sehr erfolgreiche
Kommissionen bzw. ,,Verfassungsrite* vorbereitet. Auch auf anderen
Feldern, etwa vor der Datenschutz- und Umweltschutzgebung, sind
kantonal und auf Bundesebene unabhingige Gesetzgebungskommissio-
nen mit Erfolg titig geworden. Bei uns gibt es ja gewisse Vorformen
neben den Hearings in Gestalt des Deutschen Juristentags. Auch er-
wihne ich gerne den bayerischen Senat als eigene Kammer, um so lie-
ber als ein Bayreuther Kollege seit kurzem Senator in Miinchen ist. Er
und Herr Ekk. Schumann riihmen den Senat in seiner Eigenschaft als
beratende, begutachtende Kammer, also als eine Art Gesetzgebungs-
kommission, vielleicht sogar als Vorbild fiir den Bund. Wie stellen Sie
sich, Herr Hufen und Herr Hill die Zusammensetzung Ihrer Kommis-
sion vor? Ich plidiere dafiir, moglichst wenige, am besten gar keine
deutschen Staatsrechtslehrer vorzusehen: denken wir nur daran, wie
wenig erfolgreich wir in eigener Sache bei Satzungsfragen in Mitglie-
derversammlungen sind!

Der 3. Punkt, Herr Vorsitzender, nur noch in einer Sekunde: Auch
ich erinnere wie schon Herr Ress an das Delors-Wort, in 10 Jahren sei-
en 80 Prozent der Wirtschafts- und Sozialgesetzgebung nicht mehr na-
tionalen Ursprungs, sondern Gemeinschaftsrecht. Kénnten die Refe-
renten in ihren gewifl glanzvollen Schlu8worten zeigen, wie sie ihre
Reformvorschlige im Blick auf ,,1992* auf der hoheren Ebene des
Europarechts und seines Leistungsrechts konkretisieren? Im iibrigen
folge ich dem michtigen Votum des allgemeinen Verwaltungsrechts-
lehrers Schmidt-ABmann: Allen drei Referenten ist ein grofier Sprung
nach vorn gegliickt in der Strukturierung des seit 1971 behandelten
,.Leistungsrechts‘.

Vorsitzender: Vielen Dank. Das Wort hat jetzt Herr Riedel. Viel-
leicht konnen Sie auf die Punkte, die schon angesprochen worden sind,
verzichten und dadurch etwas kiirzen.

Riedel: Ich werde in der Tat alles das, was zu den Vorschligen de
lege ferenda und de constitutione ferenda von den drei Vortragenden
gesagt worden ist, jetzt nicht affirmativ bestitigen, sondern mich auf
Kritikpunkte beschrinken. Hervorheben mochte ich aber, daB ich ins-
besondere die Vorschlige zu Thesen VI und VII von Herrn Hufen in
Ubereinstimmung mit vielen Vorrednern fiir ausgezeichnet und fiir ver-
tiefungswiirdig halte. Auch Herrn Ress méchte ich zustimmen in sei-
nen rechtsvergleichenden Bemerkungen, insbesondere zum anglo-ame-
rikanischen Recht, zugleich aber etwas Wasser in den Wein giefien. Die
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Erfahrungen in Grofbritannien mit den ,Jlaw commissions*, mit den
,law reform commissions‘‘ und vor allen Dingen mit der ,,Law Com-
mission“ selber geben ein doch differenzierteres Bild. In vielen Berei-
chen des Privatrechts, wenn es um die Konsolidierung bzw. sogar um
Versuche der Kodifizierung des miandernden ,.case law* ging, hat es
hervorragende Ergebnisse gegeben. Gerade aber im Bereich des 6ffent-
lichen Rechts fillt die Bilanz nicht so positiv aus. Herr Ress wird mir
da wohl zustimmen. Es hat vor 14 Jahren den Versuch gegeben, das
Klageformensystem im 6ffentlichen Recht in Grof3britannien zu kon-
solidieren, zu verindern und ein modernes, dem Verfassungsrecht ent-
sprechendes Verwaltungsrecht zu schaffen. Diese Versuche sind weit-
gehend gescheitert; es ist bekanntlich lediglich aufgrund der restrikti-
ven Vorschlige der ,law commission® zu einer Konsolidierung des
»case law‘* und infolgedessen nur zur Amalgamierung der alten ,pre-
rogative writs“ zu einer einheitlichen ,application for judicial review*
gekommen. Wir haben hier ein Beispiel, daf} eine flichendeckende,
wirklich grundsitzliche Regelung durch eine solche Kommission letzt-
lich verhindert wurde; fast konnte man sagen: ,,If you don’t want a
decision, put it to a commission.*

Nun mag das fiir die Bundesrepublik eine ganz andere Problematik
sein, hier liegen die verfassungsrechtlichen und gesetzesrechtlichen Be-
dingungen ganz anders. Zu bedenken geben mochte ich aber insbeson-
dere die Frage, wenn die Kommission die Themen selber stellen konn-
te oder gestellte Themen selber im Umfang definieren kénnte, statt
dafd dies exekutivisch vorgegeben wird, wie es in Grofibritannien der
Fall ist, dann wire es vielleicht ein ganz hervorragender Vorschlag und
wiirde sich decken mit dem, was auch Herr Schneider eben sagte. So-
viel zur These V1.

Zur These VII noch viel kiirzer. Die Bemerkung von Herrn Opper-
mann zur Wesentlichkeitstheorie mochte ich voll unterstreichen und
sagen, da} sicherlich der Streit um diese ,,Theorie‘‘ durch eine Grund-
lagengesetzgebung nicht beseitigt wiirde, da es bei der Wesentlichkeits-
theorie und dem Streit darum ja im wesentlichen um die Auslegung ei-
ner Gesetzesvorschrift am Mafistab der Verfassung geht und nicht um
Auslegung von Gesetzesmaterien im Verhiltnis untereinander.

Und schliefilich kritisch, obwohl ich im Grunde genommen fiir eine
solche Grundlagengesetzgebung eintrete, vermittelt ein solches Grund-
lagengesetz, wenn es vorhanden wire, nicht eine zu grofe Statik? Ist
die dadurch gewonnene Rechtssicherheit nicht vielleicht ein zu hoher
Preis? Vielen Dank.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Riedel. Herr Steiger, bitte.
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Steiger: Ich mochte noch einmal auf die Gesetzeskommission ein-
gehen. Ich bin eher der Meinung von Herrn Zeh. Ich meine, daf} diese
unabhiingige Gesetzeskommission, so wie Sie, Herr Hufen, sie als eine
friihzeitige ,,Konfliktbereinigungsinstitution* beschrieben und in der
Zwischenbemerkung auch noch einmal ausdriicklich bestiitigt haben,
zu einer Entpolitisierung des Politischen fiihrt. Denn worum gehen die
Konflikte? Sie gehen doch um Ziele und Zwecke. Herr Mufignug hat
uns in seinem Referat nach meinem Eindruck sehr deutlich gemacht,
daBl das Ob, das Wie und der Umfang von Leistungen heute der Inhalt
des Politischen im parlamentarisch-demokratischen Staat sind. Wenn
wir die Konfliktbereinigung dariiber in eine unabhingige Gesetzge-
bungskommission verlegen, und ich frage mich mit Herrn Zeh, was
hier ,unabhingig* heiflt, dann liuft das m.E. auf den Versuch heraus,
dieses Politische zu entpolitisieren. Das kann nicht funktionieren. Man
mag eine Gesetzgebungskommission iiber Methoden zur Regelung be-
stimmter Sachmaterien befragen; sie mag Informationen hinzusteuern;
sie mag irgendwelche systematischen Zusammenhinge den Abgeordne-
ten erliutern; aber die eigentliche Konfliktfrage, nimlich iiber Ziel
und Zweck zu entscheiden, und das gilt meines Erachtens auch fiir die
Rentenreform, kann einer solchen Kommission nicht iibertragen wer-
den, wenn denn das parlamentarische Regierungssystem noch ein poli-
tisches sein und die Entscheidung iiber den Konflikt nicht aus dem
Parlament hinausverlagert werden soll. Das scheint mir jedoch die gro-
Be Gefahr einer , frithzeitigen Konfliktbereinigung* durch eine derarti-
ge Gesetzgebungskommission zu sein. Da wire ich auch fiir eine Prizi-
sierung dankbar, wie denn diese Kommission zusammengesetzt wer-
den sollte.

Ein Wort, lieber Herr Muggnug, zu Ihrer These 6. Ich sehe zwar ein,
daB} es eine budgetire Beweglichkeit geben mufl. Aber im Hinblick auf
die mir am Herzen liegende Familie meine ich, doch auch die Verlaf3-
lichkeit von Subventionen betonen zu miissen. Man muf sich auf sol-
che Leistungen verlassen kénnen, wenn man einen Lebensbereich auf
Zukunft und Selbstregulierung hin gestalten will.

Vorsitzender: Danke schén, Herr Steiger. Herr Steinberg, bitte,
auch zur Gesetzgebungskommission.

Steinberg: Ich begriile es auflerordentlich, dal die Referenten sich
bemiiht haben, Kriterien fiir Grenzen und Maf} des — wie Herr Mug-
gnug gesagt hat — iiberbordenden Leistungsstaates zu entwickeln. Ich
stimme den Referenten auch zu, daf} sie das Heil derartiger Losungen
nicht in inhaltlichen Kriterien im Sinne einer optimalen Gesetzgebung
gesucht haben. Ich glaube, das ist in der Tat verfehlt. Es bleibt damit
nur die Losung in der Suche nach prozeduralen oder organisatorischen
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Vorkehrungen, und hier méchte ich mit Nachdruck das unterstiitzen,
was Herr von Arnim in seinem Beitrag im ersten Teil heute morgen
vorgetragen hat,

Ich glaube, wir miissen uns {iber eins klar werden. Gesetzgebung ist
heute vereinbarte Gesetzgebung. Wenn das Gesetz als Akt der Ver-
nunft bezeichnet wird, muf jemand, der die aktuelle Gesetzgebung
verfolgt, meiner Ansicht nach heute rot werden. Es kann auch gar
nicht anders sein. Das Gesetz ist heute ein pluraler Schopfungsakt, wie
es Herr Eichenberger treffend formuliert hat, und dafiir — fiir die heu-
tigen Bedingungen der Gesetzgebung im demokratischen, pluralisti-
schen Staat — miissen Vorkehrungen geschaffen werden mit dem Ziel
richtiger Gesetzgebung. Das ist jetzt wieder keine inhaltlich-richtige
Gesetzgebung. Aber ich glaube, daf wir als Juristen, als Verfassungsju-
risten, hier Beitrige leisten konnen; denn seit der amerikanischen Ver-
fassung mit den federalist papers ist bekannt, dafl die Verfassung ja ei-
ne Vorkehrung ist fiir die Erreichung einer bestimmten Richtigkeit der
staatlichen Willensbildung. Um es schlagwortartig zu sagen, die Verfas-
sung als Schutz des Volkes vor sich selbst in bestimmten Fragen, vor
allem durch das reprisentative System. In diesem Sinne sind Regelun-
gen der Landesverfassungen zu verstehen, in denen Volksgesetzgebung
zugelassen ist, aber bestimmte Materien, z.B. finanzwirksame Gesetz-
entwiirfe, ausgenommen sind.

Ich will zu den Verfahrensvorschligen im einzelnen nicht Stellung
nehmen, mir scheint der Vorschlag von Herrn Hufen zu den Gesetzge-
bungskommissionen bedenkenswert. Es kann sich hierbei selbstver-
stindlich nur um vorbereitende Kommissionen handeln. Wenn Sie,
Herr Zeh, sagen, das Parlament sei die Kommission, geht das nicht ein
wenig an der Realitit der Gesetzgebung vorbei? Es geht doch hier um
die Frage, wer die Gesetze vorbereitet. Der ist doch in den meisten
Fillen der effektive Gesetzgeber. Auf die Bedeutung des Schopfungs-
aktes des Gesetzgebungsentwurfs hat Walter Burkhardt aufierordent-
lich prizise vor mehr als 50 Jahren hingewiesen. Es geht darum, wer
den Entwurf vorbereitet. Und wenn Herr Hufen in seiner Ziffer IV,
wenn ich recht erinnere, auf die Spezialisten der Ressorts und der
Fraktionen hingewiesen hat, dann mufl man natiirlich erginzen: und
auf die Spezialisten der Interessenverbinde. Angesichts dieses Befun-
des konnte moglicherweise eine andere Organisation der Vorbereitung
bei der Gesetzgebung den Kreis der hierbei Beteiligten verindern. Wie
das im einzelnen funktioniert, miiite man iiberlegen. Hier sind ja in
der Diskussion eine Reihe von wichtigen rechtsvergleichenden Hinwei-
sen gebracht worden.

Noch ein abschlieffender Hinweis. Auch die Projektgruppe Regie-
rungs- und Verwaltungsreform hat sich Anfang der 70er Jahre hieriiber
Gedanken gemacht. Auch wenn ich vielen Uberlegungen zustimme,
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mochte ich doch einen ganz wesentlichen Vorbehalt anmelden. Ich
bin nimlich der Meinung, daB letztendlich auch alle organisatorischen
oder verfahrensmifligen Vorkehrungen nur begrenzt das Ergebnis des
Gesetzgebungsprozesses verindern werden, weil die diesem Verfahren
zugrundeliegenden Interessen eben unterschiedliches Gewicht haben.
Und ich glaube, allen Bemithungen und Uberlegungen etwa von Herrn
von Arnim zum Trotz, daf letztendlich das unterschiedliche Gewicht
allgemeiner Interessen und bestimmter Sonderinteressen nicht aufzu-
heben ist, jedenfalls nicht durch derartige Vorkehrungen. Es bleibt
hier meiner Ansicht nach nur der Appell an die demokratische Offent-
lichkeit, auch an die Wissenschaft. Und ich glaube, das jiingste hessi-
sche Beispiel hat ja sehr deutlich gezeigt, welche positiven Wirkungen
die Interventionen eines einzelnen Wissenschaftlers haben kénnen.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Steinberg. Das Wort hat Herr
Sachs. Bitte dhnlich kurz wie gestern. Sie haben sich da selbst schon
ein Vorbild gegeben.

Sachs: Ich werde mich bemihen. Ein paar Worte gegen eine proble-
matische Rechtsfigur, die bei Herrn Hufen und Herrn Hill, These IX
bzw. II auftaucht. Herr Mufgnug vermeidet sie bewufit. Ich vermag
den juristischen Sinn von Gesetzen nicht recht einzusehen, die einer-
seits binden sollen, andererseits aber keiner Sanktion unterliegen und
praktisch nicht kontrolliert werden. Das sind im Grunde Pseudorechts-
normen, Tauschungs- oder Selbsttiuschungsmanéver. Zum zweiten zur
These VII von Herrn Hufen, nur erginzend: Eine neue Stufe in der
Normenhierarchie ist auch wieder ein neuer Anla} fir neue Normen-
kontrollverfahren, von denen wir schon genug haben. Als Verfassungs-
inderung ist sie zur Zeit wohl ohnehin nicht zu realisieren. Fiir das gel-
tende Recht sollte man betonen, da} der einfache Gesetzgeber keine
Kompetenz besitzt, seinen Nachfolger zu binden. Das verstiefe gegen
die Periodizitit des jeweiligen Parlaments.

Zur Kooperationsthese 13 von Herrn Hill mochte ich einmal den
Vergleich zum Steuerrecht wagen. Dort begniigt sich der Biirger auch
nicht gerne damit, nur mit der Verwaltung zu kooperieren, von ihr op-
timal beraten zu werden. Er vertraut seinem Steuerberater, dem seine
Interessen am Herzen liegen. Ahnliches wire dann wohl auch bei den
Sozialleistungen notig, nur wieder schwieriger zu finanzieren.

Und ein letztes Wort zur These 14 bei Herrn Mufgnug. Das Versa-
gen des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes im Leistungsbereich
konnte zu einem Teil iiber den Gleichheitssatz im Sinne meines gestri-
gen Vorschlages korrigiert werden, und auf derselben Grundlage kénn-
te man auch wieder einmal eine verfassungsgerichtliche Kontrolle
gleichheitswidriger Leistungsgesetzgebung durchfiihren. Vielen Dank.
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Vorsitzender: Danke schon, Herr Sachs. Ich rufe jetzt den letzten
Diskussionsteilnehmer, Herrn Schweizer, auf.

Schweizer: Herr Steinberg und Herr Haberle waren so freundlich,
die schweizerischen Erfahrungen mit den unabhingigen Gesetzge-
bungskommissionen anzusprechen. Darf ich ganz kurz dazu ein paar
Hinweise geben. Tatsichlich werden in der Schweiz in der Regel alle
wichtigen Gesetze durch aufierparlamentarische, verwaltungsunabhin-
gige Expertenkommissionen vorbereitet. Meistens werden diese von
der Regierung eingesetzt. Bedeutsam ist, daf im Sozialversicherungs-
bereich das Gesetz selbst eine stindige Rentenrevisionskommission
vorsieht, die seit vielen Jahren die jeweiligen Anpassungen simtlicher
Rentenbereiche vorberit. Die Zusammensetzung dieser Expertenkom-
missionen ist meistens viergeteilt. Es sind Wissenschaftsvertreter, es
sind Verbandsvertreter, es sind Kantons- (= Linder)Vertreter und Ver-
waltungsbeamte, diese natiirlich in der Minderheit. Die Vorteile, die
wir in diesen Expertenkommissionen sehen, sind sicherlich, daf} auch
Sachinformationen, die auferhalb der Verwaltung entstanden sind,
frithzeitig in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht werden und dis-
kutiert werden konnen. Zweitens glauben wir, in diesen Expertenkom-
missionen auch grundsitzlichere Losungen zu finden, eben in dem,
was Herr Meyer angesprochen hat, die Distanz haben zu blofien verti-
kalen Verwaltungskenntnissen und ressortunabhingige Querschnittslo-
sungen ermoglichen. Drittens ist diese Expertenkommissionstitigkeit
sehr wichtig fiir die Priifung der Akzeptanz und der Vollzugsdeutlich-
keit der Entwiirfe. Damit haben wir eigentlich auch zum Teil recht or-
dentliche Erfahrungen gemacht. Es gibt auch Nachteile. Ich nenne
darum einen: Daf m.E. der Druck der Verbinde auf die Regierung
grofler geworden ist, beruht auf einer steten Erwartungshaltung, obli-
gatorisch beteiligt zu werden, und zwar in angemessenem Mafle. Und
zweitens ist tatsichlich das Problem, das Herr Steiger angesprochen
hat, existent, ob nicht vor dem parlamentarischen Verfahren gewisse
Kompromisse geschlossen werden, die dann nachher gleichsam tabu
sind. Das gilt z.B. fir die Rentenreform. Es mag moglich sein, dafi es
nicht anders geht. Und es ist die Frage — gestatten Sie diese kritische
Frage —, ob nicht auch hierzulande in den von Ministerien gefiithrten
Verfahren mit den Anhdrungen solche Vor-Kompromisse immer wie-
der vorkommen.

Gestatten Sie noch zwei Hinweise zu etwas anderem.

Erstens, der Vorschlag von Herrn Mufignug, den Haushaltsplan als
geniigende Grundlage anzusehen, wire bei uns undenkbar. Wir gehen
grundsitzlich von einem Zweischritt aus: rechtliche Grundlage, also
gesetzliche Grundlage plus giiltiger Beschluf. Nur in Ausnahmefillen,
z.B. bei der Entwicklungshilfe, bei Auslandstitigkeiten oder im Kul-
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turbereich, nur in solchen Randbereichen der rechtlichen Normierung
kommen wir mit blofen Budgetbeschliissen aus. Das hingt damit zu-
sammen, dafl bei uns der Haushaltsplan natiirlich nicht Gesetzesstufe
hat, sondern ein untergesetzlicher Parlamentsbeschluf ist. Und zwei-
tens, wichtiger: Es wire bei uns verfassungswidrig, in ein so grofies Su-
perpaket divergierende Beschliisse zu verkniipfen und zu entscheiden,
ohne daf} einzelne Vorentscheidungen auf Gesetzesstufe mit Referen-
dumsrechten moglich wiren. Also, die sogenannte Einheit der Materie
der Entscheidungen wiirde das verbieten.

Einen letzten, ganz kurzen Hinweis bitte. Es liegt in der Schweiz
jetzt ein allgemeiner Teil eines Rechts der Subventionen vor, ein Re-
gierungsentwurf fiir ein allgemeines Subventionsgesetz. Meine Damen
und Herren, Sie konnen sich diesen Entwurf beim Eidgendssischen Fi-
nanzministerium oder beim Eidgendssischen Justizministerium besor-
gen. Vielen Dank.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Schweizer. Wir kommen jetzt mit
einer geringfiigigen Verzégerung zu den Schlufworten der Referenten.
Ich darf Herrn Hill bitten zu beginnen.

Hill: Ich darf mich zunichst einmal sehr herzlich bedanken beim
Vorstand, daB er mir Gelegenheit gegeben hat, heute hier zu referie-
ren und lhnen einige Aspekte einer 6ffentlich-rechtlich orientierten
Gesetzgebungslehre nahezubringen. Ich habe sehr viele Anregungen
aus der Diskussion erfahren und werde noch gern und hiufig dariiber
nachdenken.

Nun zum Schlufwort. Zunichst, Herr Isensee, zu Ihrer Frage nach
Kriterien zur Auswahl der Instrumente im Leistungsstaat. Ich finde,
solche Kriterien sind schon in der Verfassung angelegt. Die Staatsziel-
bestimmungen des Grundgesetzes und die Grundrechte sowie die sich
daraus ergebenden Leistungszwecke und die Anforderungen des jewei-
ligen Sachbereichs gilt es zu harmonisieren, und zwar im Hinblick auf
die Ordnung des Zusammenlebens im Spannungsfeld von Individuali-
tit und Solidaritit. Unter diesen Gesichtspunkten und den dabei ge-
wonnenen Erkenntnissen sind dann die Instrumente sach- und system-
gerecht auszuwihlen.

Der nichste Punkt enthilt eine Anmerkung zum Thema ,,Gesetzes-
typen*. Ich glaube, die heutige Diskussion hat gezeigt, daff wir in Zu-
kunft noch sehr viel mehr dariiber nachdenken werden miissen, ob
man an dem einheitlichen Gesetzesbegriff festhalten, ob also Gesetz
gleich Gesetz bleiben kann. Herr Breuer hat das ausfiihrlich problema-
tisiert. Ich habe hier als Gesetzestypen im Leistungsrecht den Befehl,
den Plan, den Auftrag und die Information aufgefiihrt. Ich habe damit
an eine Differenzierung angekniipft, die Herr Brohm in einem Einfih-
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rungsaufsatz gemacht hat. Er hat Gesetzestypen im Eingriffsrecht, in-
sofern etwas abweichend von meiner Differenzierung, als Befehl, Auf-
trag, Ermachtigung und Schranke dargestellt. Herr Breuer, Sie haben
gefragt: ,Was bringt das an verfassungsrechtlichen Erkenntnissen?
Ich meine, es muf} dariiber nachgedacht werden, welche Auswirkungen
diese Differenzierung der Gesetzestypen auf die Funktionenordnung
und die Kompetenzen der einzelnen Organe hat. Zunichst gilt das im
Hinblick auf die Selbstbindung des Gesetzgebers, etwa was die Grund-
satzgesetzgebung angeht, dann aber auch im Hinblick auf eine abge-
stufte Bindung der Verwaltung. Man mu# sich fragen, haben die unter-
schiedlichen Gesetzestypen auch verschiedene Bindungen der Verwal-
tung zur Folge? Und drittens, das haben Sie angesprochen, im Hin-
blick auf unterschiedliche Kontrollmafistibe des Bundesverfassungsge-
richtes. Ich darf nur erinnern an die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichtes zum Mitbestimmungsgesetz, in der das Gericht von ver-
schiedenen Kontrollmafistiben im Hinblick auf Prognoseentscheidun-
gen des Gesetzgebers ausgegangen ist. Es hat eine Abstufung in eine
blofe Evidenzkontrolle, eine Vertretbarkeitskontrolle und eine inten-
sivierte inhaltliche Kontrolle vorgenommen. Insofern wiire auch eine
abgestufte Kontrolldichte im Hinblick auf die unterschiedlichen Ge-
setzestypen denkbar. Ich glaube, dariiber miissen wir noch verstirkt
nachdenken.

Herr Hiberle, zum Gesetzesvorspruch will ich heute nicht sehr viel
sagen, das habe ich an anderer Stelle getan. Ich verweise dazu vor al-
lem auch auf den demnichst erscheinenden Tagungsband der diesjdh-
rigen Speyerer Frithjahrstagung ,,Zustand und Perspektiven der Ge-
setzgebung*. Vielleicht nur so viel: Das Vorbild zum Gesetzesvor-
spruch ist Art. 190 des EWG-Vertrages. Der Gesetzesvorspruch ist ei-
ne Moglichkeit zur Vermittlung der Gesetze an die Adressaten. Eine
andere Variante wire der Vorschlag von Herrn Liicke, bei Gesetzen
zwingend eine Begrindung vorzusehen; eine andere Moglichkeit wire
ein Begleitprogramm zum Gesetz. Es gibt mehrere Alternativen, ihr
gemeinsames Ziel ist eine Verbesserung der Vermittlung der Gesetze
an die Adressaten.

Nichste Anmerkung zum beweglichen System. Herr Breuer, Sie ha-
ben gefragt, was ist das Neues? Wir kennen ja bisher schon die Ausle-
gung und Konkretisierung von Gesetzesbestimmungen. Ich meine, der
wesentliche Unterschied liegt darin, da der Rechtsanwender — inso-
weit gleichgiltig, ob Verwaltung oder Gericht — bei der Auslegung die
wesentlichen Wertungen vornimmt. In unserem Verfassungssystem ist
es aber Aufgabe des Gesetzgebers, die wesentlichen und grundlegen-
den Wertungen vorzugeben und damit die Rechtsanwendung zukunfts-
orientiert zu steuern. Insofern wiirde das bewegliche System die Funk-
tionenordnung des Grundgesetzes besser zum Ausdruck bringen.
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Herr Schmidt-Jortzig, Sie haben gefragt, was bringt die Figur des
Rechtsverhiltnisses, vor allem im Leistungsrecht? Ich meine, sie bringt
zusammengefait — ich habe das ja schon ausfihrlicher dargestellt, und
es ist auch bei der Miinchener Tagung 1986 diskutiert worden — drei
Dinge: Erstens bietet das Rechtsverhiltnis eine iibergreifende Hiille fiir
die Beziehungen der Verwaltung zum Biirger, zunichst im bilateralen
Verhiltnis. Der Verwaltungsakt ist nur eine punktuelle Auferung. Es
gibt dariiber hinaus aber einen vielfdltigen, zusitzlichen Rechte- und
Pflichtenkanon im Vorfeld und im Nachfeld einer Entscheidung. Es
gibt daneben andere Handlungsformen, die die Beziehung Verwaltung
— Biirger gestalten bzw. beeinflussen. Das Rechtsverhiltnis bietet mei-
ner Ansicht nach eine geeignete dogmatische Figur, diese verschiede-
nen Auferungsformen sowie Rechte und Pflichten zu integrieren. Dies
gilt zweitens nicht nur fiir das bilaterale Verhiltnis, vielmehr bietet das
Rechtsverhiltnis vor allem die Moglichkeit, die Mehrseitigkeit und
Komplexitit der Beziehungen zu erfassen, also etwa auch den sog.
Dritten im Verwaltungsrecht sowie weitere Betroffene bzw. Interes-
senten einzubeziehen. Zum dritten hat es vor allem einen Entwick-
lungsaspekt. Es ermoglicht die bessere Erkenntnis und Verfolgung von
Rechtsentwicklungen in der Zeit. Das sind meiner Meinung nach die
wesentlichen Vorteile der Rechtsfigur Rechtsverhiltnis. Ich stehe da-
her dieser Figur durchaus positiv gegeniiber.

Letzter Punkt — zum Kooperationsprinzip. Insoweit hat Herr Breuer
gefragt — ich iiberspitze es jetzt mal etwas —, wollen wir die bewihr-
ten Anspriiche aufgeben? Natiirlich will ich das nicht. Ich habe ver-
sucht, Vorteile und Nachteile von Anspriichen zu schildern, genauso
wie Vor- und Nachteile von Ermessen und habe — Sie erinnern sich
vielleicht an die §§ 31 und 33 SGB AT und die §§4 Abs. 1 und 2
BSHG — fiir eine Kombination von Anspriichen im Hinblick auf die
Rahmenausgestaltung und Ermessen im Hinblick auf die Ausfiillung
des Rechtsverhiltnisses pladiert. Bei der Ausfiillung des gesetzlich vor-
gegebenen Rahmens, im Zusammenhang mit dem Ermessen der Ver-
waltung, also bei der Art und Weise der Leistungserbringung sollte
nach meiner Auffassung eine Kooperation zwischen Verwaltung und
Biirger stattfinden. Denn ich denke, es geht vor allen Dingen in den
Bereichen, in denen staatliche Leistungen Voraussetzungen und Hilfen
fir die Grundrechtsverwirklichung darstellen, nicht an, daf} der Staat
einseitig die Leistung bestimmt. Insoweit ist eine Kooperation unbe-
dingt erforderlich, um das Recht des Leistungsempfingers zur eigen-
verantwortlichen individuellen Lebensgestaltung besser zu wahren.
Und ich kénnte mir, Herr Sachs, in Anlehnung an lhre Bemerkung
zum Steuerberater und im Hinblick auf das amerikanische Modell der
Mediation durchaus auch vorstellen, daf} ein neutraler Vermittler, der
sozusagen zwischen Verwaltung und Biirger steht, bei der Kooperation
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behilflich ist. Wir haben dhnliche Beispiele auch in unserem Rechtssy-
stem, etwa im Sozialrecht, denken Sie an den Arzt oder den Sozialar-
beiter. Ich glaube, dariiber miiite man auch noch nachdenken, inwie-
weit dieses Modell zur Verbesserung des Verhiltnisses Verwaltung —
Biirger und auch zur besseren Durchfiihrung und Rechtsanwendung im
Leistungsrecht geeignet sein kann.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Hill. Das Wort hat Herr Hufen.

Hufen: Ich will diejenigen Punkte bevorzugt aufgreifen, die mir in
der bisherigen Diskussion noch als zu kurz gekommen erscheinen.
Herr Breuer, Herr SchmidtJortzig, Herr Ress und Herr Héberle haben
sozusagen Salz in die Wunden der Referenten gestreut im Hinblick auf
wichtige Problemaspekte, die wir im Rahmen der uns zur Verfigung
stehenden Zeit nicht behandeln konnten. Wenigstens stichwortweise:
Keineswegs unwichtig sind die von mir als ,,instrumentell** bezeichne-
ten Aspekte wie Gesetzesaufbau, Verstindlichkeit, Gesetzessprache
usw. Auch die in hoffnungsvollem Himmelblau gehaltene ,,Checkliste
der Bundesregierung fiir die Erarbeitung von Referentenentwiirfen ent-
hilt sicherlich manchen wichtigen Teilaspekt. Das gilt auch fiir alle
Vorschlige, die sich von einer ,Schlufiredaktion* eine Verbesserung
der Gesetzesgestaltung erhoffen. Besonders schweren Herzens habe ich
mich von dem von Herrn Schmidt-Jortzig angesprochenen Aspekt des
Personlichkeitsschutzes und der Moglichkeit, aber auch Grenzen der
Sachaufklirung in den verschiedenen Verwaltungsverfahren getrennt.
Auch hier zeigt sich jedenfalls eine wichtige Aufgabe des allgemeinen
Verwaltungsrechts, die nicht in Spezialnormen des Datenschutzrechts
abgeschoben werden sollte. Schmerzhaft auch das Auslassen der euro-
pdischen Dimension — in diesem Punkt nicht wegen der fehlenden
Zeit, aber wegen fehlender europarechtlicher Sachkompetenz. Daher
kann ich auf Herrn Haberles Frage, was wir in Bezug auf die europi-
ische Dimension beizutragen hitten, nur ganz allgemein antworten.
Ich meine, es ist hohe Zeit, daf3 sich die Besten der Gesetzesgestaltung
auf nationaler Ebene, also Parlamentarier, Wissenschaftler, Verwal-
tungsfachleute usw. zusammensetzen und kliren, was eine Art europi-
ische Gesetzgebungslehre zur Qualitit des Gemeinschaftsrechts beitra-
gen kann. Hier sollten wir weder allein auf das europiische Parlament
noch gar auf die instrumentelle Vernunft der europiischen Exekutive
vertrauen.

Zum Gesetzgebungsverfahren, insbesondere zu meinem Vorschlag
der Gesetzgebungskommission, ist in der Diskussion so viel gesagt wor-
den, dal ich mich jetzt kurz fassen kann. Etwas betroffen hat mich
hier der Einwand von Herrn Steiger gemacht, mein Vorschlag laufe auf
eine Entpolitisierung hinaus. Bis hinein in die Einzelformulierungen
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wollte ich aber deutlich machen, dal es mir gerade nicht um eine sol-
che Entpolitisierung geht. Es ging mir allerdings um die Verséhnung
von Politik, Systematik und Qualitit, um eine — meines Erachtens im
Sinne der Geltungskraft der Gesetze sogar verfassungsrechtlich gebote-
ne — Verbesserung von Qualitit durch Verfahren. Geltungskraft von
Gesetzen ist ja nicht nur eine Art dsthetisches Ideal sondern ihrerseits
demokratisch und rechtsstaatlich geboten. Hinsichtlich der Zusammen-
setzung der Gesetzgebungskommissionen habe ich mir im Verlauf der
Diskussion notiert: Vertreten miiiten mindestens sein: Fraktionen,
zustindiges Ministerium, Wissenschaft und wohl auch Verbinde. Hier
fiihle ich mich durch das Modell bestitigt, das unser Schweizer Kolle-
ge Schweizer vorgestellt hat. In diesen Kommissionen scheinen mir
genau die Krifte vertreten, die auch ich vorschlagen wiirde. Im Hin-
blick auf den sachverstindigen Rat, der in solchen Kommissionen ver-
treten sein miifite, wirde ich zwar nicht sagen wie Herr Hiberle:
,moglichst wenige Staatsrechtslehrer*, aber auch nicht: ,moglichst
viele Staatsrechtslehrer. Es gehoren aber doch wohl einige Staats-
rechtslehrer als Moderatoren und eine Art Frilhwarner hinein, damit
wir nicht stets aufs neue gezwungen sind, Gesetze erst im nachhinein
auf dem Priifstand des Bundesverfassungsgerichts zu sehen, das bei uns
anscheinend von manchen als eine Art ,Verfassungs-TUV* fir die
Verkehrssicherheit von Gesetzen betrachtet wird.

Damit bin ich schon fast bei der Grundlagengesetzgebung ange-
langt. Bei allen Einwinden und bei aller Kritik habe ich mich doch ge-
freut, da} gerade diese Anregung in der Diskussion so breite Aufnah-
me gefunden hat. Ich begreife hier vieles von der vorgetragenen Skep-
sis, doch bin ich meinerseits den Skeptikern gegeniiber skeptisch, denn
es gibt ja langst das, was ich als Grundlagengesetzgebung bezeichnet
habe — sie wird nur durch das falsche Staatsorgan, namlich durch das
Bundesverfassungsgericht formuliert. Und diese Art von ,,Grundlagen-
gesetzgebung* ist — ungeachtet ihrer unzweifelhaften demokratischen
Legitimation — jedenfalls fiir den demokratischen Prozeff noch weni-
ger dnderbar als die qualifizierte parlamentarische Grundlagengesetzge-
bung, die ich vorschlage. Verfassungsrechtsprechung iiberspringt miihe-
los die Legislaturperioden und hilt sich auch nur mittelbar an das
Mehrheitsprinzip. Hier ist die Verfassungsrechtsprechung in eine Liik-
ke getreten, die der Gesetzgeber selbst wieder ausfillen sollte. Herr
Breuer hat in diesem Zusammenhang auf die korrigierende Wirkung
von Aspekten wie Systemgerechtigkeit und Vertrauensschutz hinge-
wiesen; doch geht dieser Hinweis leider doch wieder in die gleiche
Richtung, denn es ist ja wieder das Bundesverfassungsgericht, das sagt,
was das ,System* und was das schiitzenswerte Vertrauen ist. Auch
solche Grundlagenentscheidungen wiirde ich gern beim Gesetzgeber
selbst sehen. So sehr mich also die vielen Einwinde bewegen, insbe-
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sondere die von Herrn Sachs und Herrn Dittmann vorgetragenen, so
sehr wiirde ich doch dazu auffordern, Moglichkeiten und Chancen des
Instruments ,,Grundlagengesetzgebung* weiter zu verfolgen. Erinnern
mochte ich auch daran, daf ich neben der ,,groflen* von einer mogli-
chen , kleinen‘ Losung gesprochen habe, nimlich Grundlagengesetzge-
bung ohne Verfassungsinderung, also z.B. durch entsprechende Modi-
fikationen in den Geschidftsordnungen. Hier waren mir die Hinweise
von Herrn Schmidt-Jortzig auf die Haushaltsgrundsitze und von Herrn
Schmidt-Afimann auf die Kodifikationsaufgaben im Bereich des alige-
meinen Verwaltungsrechts besonders wertvoll.

Besonders gefreut hat mich, dafd der Gedanke der Selbstregulierung
auch in der Diskussion als wichtig und aktuell hervorgehoben wurde.
Herr Hoffmann-Riem hat sogar von einer neuen Zauberformel gespro-
chen. Doch finde ich es sehr schade, wenn dies im Sinne einer modi-
schen Zauberformel verstanden wiirde. Selbstregulierung und Selbstbe-
stimmung sind ja eigentlich die iltesten und bewihrtesten Formeln
der Vorsorge iiberhaupt. Der Grundgedanke ist dabei auch von mehre-
ren Diskussionsrednern hervorgehoben worden: Es geht sozusagen um
eine gesetzliche Absicherung der Selbstregulierung und in gewissem
Umfang auch um eine ,,Regulierung der Selbstregulierung®, wo wich-
tige gemeinschaftsbezogene Aufgaben wahrgenommen werden. Dank-
bar bin ich Herrn Schuppert fiir die Differenzierung Selbstverwaltung
— Selbststeuerung — Selbstregulierung. Ich meine nur, diese drei Ebe-
nen sind aufs engste miteinander verkniipft. Selbstregulierung etwa
funktioniert unter dem Dach von ansonsten selbstverwalteten Berei-
chen — z.B. in den Gemeinden, Kérperschafen, rechtlich verselbstin-
digten Anstalten usw. — besonders gut. Die Selbstverwaltung kann
hier besondere orts- und personennahe Kontrollformen ausprigen und
die drei Ebenen konnen sich einander annihern.

Herr Haverkate hat in diesem Zusammenhang die Frage aufgewor-
fen, um wessen Autonomie es eigentlich gehe. Ich meine, das ist zum
einen eine Frage der Grofe der Organisation und es ist zum anderen
eine Frage der Teilnahme an den jeweiligen Selbstregulierungsprozes-
sen. Sie haben zu Recht kritisiert, daf} ich mich hier in den Einzelhei-
ten bedeckt gehalten habe. Das mufite ich, weil es einfach zu viele
Ebenen, Grofenordnungen, Gruppen usw. gibt, iiber die hier zu spre-
chen wire. Sehr zustimmen kann ich in diesem Zusammenhang Herrn
Isensee, der vom notwendigen Rahmen fiir die Selbstregulierung und
von Verfahren fiir Kontrolle und Aufsicht gesprochen hat. Herr
Schmidt-Jortzig hat zu Recht betont, daf} Selbstregulierung nicht nur
als Staatsentlastung verstanden werden darf — etwa in dem Sinne, dafl
eigentlich dem Staat zukommende o6ffentliche Aufgaben lediglich de-
legiert werden. Daneben geht es ja gerade um originidr ,,private* oder
,.gesellschaftliche Funktionen, die wegen ihrer Bedeutung in die Ni-
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he offentlicher Aufgaben kommen und gleichwohl dezentral und vor
Ort wahrgenommen werden. Die Klammer ist auch insofern die 6f-
fentliche Aufgabe, iiber die wir wohl insgesamt noch sehr viel zu sagen
hitten.

Das Thema ,,Gleichheit® ist heute etwas kiirzer gekommen als ich
es erwartet hatte, kann aber gleichwohl den Bogen unserer Tagung
schliefen. Herrn Gramlich stimme ich im Hinblick auf den Zusammen-
hang von Gleichheit und Leistungssockel zu, insbesondere was das Zu-
sammenwirken von Gleichheitssatz und Menschenwiirde angeht. Gera-
de an der unteren Grenze menschlicher Leistungsfihigkeit gibt es auch
menschenunwiirdige Ungleichheit. Hier hort — das wollte ich deutlich
sagen — die Freiheit zur Gesetzesgestaltung auf und es hat eine Gleich-
heit des Minimums zu herrschen, die ihre Kraft aus der Existenz des
Menschenwiirde-Prinzips bezieht. Sehr wichtig ist auch der von Herrn
Haverkate hervorgehobene Aspekt der Gleichheit in der Zeit. Doch
wiirde ich den Generationenvertrag nicht als Trug bezeichnen. Hier ist
sowohl im Rentenrecht als auch im Umweltrecht ein ganz wichtiger
Aspekt der Gleichheit, des Vertrauens, der Stetigkeit zwischen den
Generationen. Um so mehr bedarf er der Absicherung durch generatio-
neniibergreifende Grundlagengesetzgebung und durch sichernde Ver-
fahren. Fiir denjenigen, den der Staat in seine ibergreifenden Leistungs-
systeme hineinholt, muf} er die Leistungssysteme iiber die Grenzen der
Generation und der Zeit hinweg verlifilich und stetig ausgestalten.

Herr Wallerath, in Sachen Kindergeld bin ich befangen. Dazu nur
soviel: Ausgerechnet im Bereich des Familienlastenausgleichs lassen
sich besonders drastische Beispiele fiir gesetzgeberische Querschliger,
gleichheitswidrige Freigrenzen, Kumulationswirkungen usw. nachwei-
sen.

Der Aspekt der Durchsetzbarkeit der verschiedenen heute vorgetra-
genen Reformvorschlige wire sicherlich gesondert zu diskutieren. Er
ist hier nur von Herrn Meyer angesprochen worden. Da die Vorschlige
an den Kern des politischen Systems gehen, wird die Durchsetzbarkeit
natiirlich ein besonderes Problem sein. Herr Oppermann hat den Opti-
mismus im Hinblick auf die Selbststeuerungsfihigkeit und das wache
Bewuftsein des Volkes fiir die Qualitit gesetzgeberischer Titigkeit be-
tont. Ich mochte es trotz aller vielleicht gegenliufigen Erfahrungen
auch einmal mit Optimismus in bezug auf die Volksvertreter versu-
chen. Es klingt vielleicht naiv, aber ich gehe ganz einfach davon aus,
daf auch die Parlamente von dem Interesse geleitet sind, gute Gesetze
zu machen. Schon bestitigt hat sich mein Optimismus in bezug auf
diese Diskussion. Ich bin Ihnen allen sehr dankbar fiir Kritik und Er-
ginzungen. Aus beidem habe ich viel gelernt — gerade was die interna-
tionalen und rechtsvergleichenden Aspekte anging. Im iibrigen bitte
ich um Fortsetzung des Gesprichs. Vielen Dank.
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Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Hufen. Das Wort hat Herr Mug-
gnug.

MuBgnug: Auch fir mich ist einiges iibriggeblieben, das ich gerne
ansprechen mochte.

Herr Bachof hat auf eine Konsequenz aus meiner These XVI auf-
merksam gemacht, die ich so nicht gesehen habe, die aber in der Tat
aus ihr zu ziehen ist. Ich danke Herrn Bachof dafiir, daf} er meine
Uberlegungen zu Ende gefiihrt hat.

Herr Wallerath hat die Verschonungsleistungen angesprochen, die
ich aus sachlichen und aus Zeitgriinden in meinem Referat nur er-
wihnt, aber nicht griindlicher durchleuchtet habe. Um so lieber greife
ich seinen Hinweis auf, da die Steuersubvention, die wichtigste Ver-
schonungsleistung, daran krankt, daf sie sich nur bei den Einkommen-
starken mit entsprechend hohen Steuerschulden in spiirbaren finan-
ziellen Vorteilen niederschlagen kann. Wer auf soziale Hilfe angewie-
sen ist, schuldet indessen so geringe Steuern, dafl ihm Steuerverscho-
nungen bestenfalls marginale Erleichterungen verschaffen. Die Steuer-
subvention taugt daher nur als Leistungssurrogat fiir die oberen Zehn-
tausend. Fir den Rest der Bevolkerung kommen auf dem Felde der
Verschonungsleistungen nur die Gebilhrenermifigungen und Gebiih-
renbefreiungen in Betracht, die ihnen unter dem Motto ,,Schiiler, Stu-
denten, Rentner und Soldaten zahlen die Hilfte‘ gewihrt werden. Sie
finden ihre Rechtfertigung in einer altehrwiirdigen sozialstaatlichen
Tradition. Aber auch diese Tradition trigt nur die soziale Gestaltung
der Eintrittspreise fiir die offentlichen Schwimmbider, Museen und
Theater. Bei den weit hoheren Gebiihren der kommunalen Kindergir-
ten, der Wasserversorgung, Abwasserbeseitigung etc. dagegen verbieten
das Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip eine an sozialen Kriterien
orientierte Tarifgestaltung. Denn man kann nicht fiir die gleiche Ver-
waltungsleistung unterschiedliche Gebiihren fordern. Das Kostendek-
kungs- und das Aquivalenzprinzip zwingen vielmehr zur Gebiihrenbe-
messung nach der Regel ,gleiche Leistung, gleicher Preis®, die keine
sozial motivierten Abstriche duldet. Uber die Begriindung des Verbots
sozialer Differenzierungen bei den Verwaltungsgebithren und iber die
Voraussetzungen, unter denen es durchbrochen werden darf, werden
wir jedoch noch intensiver nachdenken miissen. Es ist gut, daf Herr
Wallerath darauf aufmerksam gemacht hat.

Was die Gesetzgebungs-Kommissionen angeht, so neige ich Herrn
Steiger zu. Wie er, so sehe auch ich es als einen Siindenfall der Demo-
kratie an, wenn sie unabhingige, dem Wihlerwillen nicht verpflichtete
Kommissionen in das Gesetzgebungsverfahren einschaltet, die mit dem
Gewicht ihrer Voten die legislative Entscheidungsfreiheit der Parla-
mente schmilern. Dieses Bedenken richtet sich nicht gegen solche
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Kommissionen, die dem Gesetzgeber technische, natur- oder sozialwis-
senschaftliche Ratschlige erteilen, ebensowenig gegen die Kommissio-
nen, die ihn bei der Formulierung seiner Vorschriften und bei ihrer
Einpassung in das dogmatische System der Rechtsordnung beraten.
Aber mit Kommissionen, die von Verfassungs wegen oder aufgrund
zwingender gesetzlicher Vorschriften an der Gesetzgebung beteiligt
werden und deswegen iiber kurz oder lang zu einer dem Parlament
gleichrangigen oder gar iiberlegenen Konkurrenz erstarken, kann ich
mich nicht anfreunden.

Das gilt erst recht fiir Herrn Steinbergs Vorschlag, das Gesetzge-
bungsverfahren dem jeweiligen Zustand der pluralistischen Gesell-
schaft anzugleichen, dh. die Mitspracherechte der Reprisentanten
partikulirer Interessen von den Gewerkschaften und Arbeitgeberver-
binden bis hin zu den Kirchen dezidierter anzuerkennen. Diese Forde-
rung zielt in ihrer Tendenz auf eine Verfilschung der alleinigen Repri-
sentation des Volkes durch das Parlament ab. Denn sie postuliert ein
die Diagnosen der Soziologie und der Politikwissenschaft nachvollzie-
hendes Verhalten des parlamentarischen Gesetzgebers. Der Gesetzge-
ber soll die Gesetze statt in eigener Verantwortung nach Mafigabe der
Ansinnen gestalten, die von aufien unter Berufung auf die Macht der
Verbinde an ihn herangetragen werden. Fiir die Staatsrechtslehre gibt
es nach meiner Uberzeugung darauf nur eine Antwort: Anathema sit.
Die Soziologie und die Politikwissenschaft kénnen ermitteln, wie sich
Verbinde und Gruppen in das verfassungsrechtlich normierte Gesetz-
gebungsverfahren einmischen. Es steht ihnen auch frei, diese Einmi-
schungen zu begriiflen. Aber sie gingen zu weit, wiirden sie verlangen,
daf die Staatsrechtslehre ihre empirischen Befunde und theoretischen
Hypothesen fiir sich zur normativen Richtschnur erhebt und auf jeden
gesellschaftlichen Wandel sogleich mit einer entsprechenden Uminter-
pretation des Verfassungsrechts reagiert. Das Verfassungsrecht ist nach
dem Grundsatz ,,ex factis ius non oritur* zu handhaben. Gehen wir
statt dessen von der Regel ,,ex factis ius oritur® aus, so 16sen wir das
Verfassungsrecht auf. Fakten schaffen nur dann neues Verfassungs-
recht, wenn sie vom Triger der verfassungsgebenden Gewalt gesetzt
werden, also dann, wenn eine revolutionire Bewegung sie auslost. Das
Grundgesetz gibt gottlob keinen Anla}, derartige Bewegungen herbei-
zusehnen. Wir fahren daher besser, wenn wir die gesellschaftlichen
Fakten dem Grundgesetz anpassen und uns strikt davor hiiten, umge-
kehrt das GG den gesellschaftlichen Fakten anzugleichen. Deshalb ver-
wahre ich mich dezidiert gegen jede Verbeugung der Staatsrechtslehre
vor verfassungsrechtlich nicht ausdriicklich anerkannten pluralisti-
schen Mechanismen. Das demokratische Verfassungsrecht beruht auf
der Souverinitit des Volkes in seiner Gesamtheit, nicht auf der Herr-
schaft oder auch nur Mitherrschaft einzelner Bevélkerungsgruppen.
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Gewifs, die gesellschaftlichen Gruppen tragen nachhaltig und sinnvoll
zur Gesetzesgestaltung auf allen Gebieten und in besonderem Mafle
auf dem des Leistungsrechts bei. Aber der eigentliche Gesetzgeber
muf} das Parlament bleiben. Denn nur das Parlament wird vom Volk in
seiner Gesamtheit beherrscht. Es mag sich von den Vertretern partiku-
lirer Interessen beraten lassen. Es darf sein Amt als Gesetzgeber aber
nicht an sie abtreten. Wie Friedrich der Grofle darauf gepocht hat, dafl
er und nicht Svarez der Gesetzgeber des ALR war, so miissen auch wir
darauf achten, da sich nicht neben dem Parlament der DGB, die Ar-
beitgeberverbinde, die evangelische oder katholische Kirche und all
die vielen anderen Verbinde, Gruppen und Griippchen zu clandestinen
Mit-, Schatten- und Hintergrundgesetzgebern aufschwingen. Diese ge-
sellschaftlichen Institutionen begrenzt das Grundgesetz auf die Ein-
fluBnahmen, die sie iiber die 6ffentliche Meinung auf die Gesetzesge-
staltung nehmen konnen. Wir haben keinen Anlaf}, dem Gesetzgeber
mehr nahezulegen als eine gewissenhafte Priifung ihrer Anregungen.
Seine Gesetzgebungshoheit braucht und darf er nicht mit ihnen teilen.

Meiner These, der Haushaltsplan sei ein taugliches Instrument der
Subventionssteuerung, ist entgegengehalten worden, der Haushaltsplan
gebe den Subventionen keine prizisen Zweckbestimmungen vor. Dem
maéchte ich widersprechen. Der Haushaltsplan kann den Subventionen
nicht nur genaue Ziele setzen; er tut das in aller Regel auch. Bewilli-
gungen, die ohne nihere Konkretisierung Fonds fiir ,,die Subventionie-
rung notleidender Wirtschaftszweige * bereitstellen, kommen weder im
Bundes- noch in den Landeshaushaltsplinen vor. Sie wiren mit Art.
110 GG und seinen landesrechtlichen Pendants unvereinbar. Wenn
Art. 110 GG verlangt, alle Ausgaben in den Haushaitsplan einzustel-
len, so heifdt das nicht, da} es mit einigen wenigen Globalansitzen ge-
tan wire. So verfuhren die Regierungen in den Anfangszeiten der kon-
stitutionellen Monarchie. Aber das haben sich die Landtage nicht bie-
ten lassen. Sie haben in harten Kiampfen eine exakte Spezialisierung
simtlicher Haushaltsansitze durchgesetzt. Den Universititen weisen
die Haushaltspline zwar nach wie vor Pauschalansitze fiir ,,Forschung
und Lehre* zu, die sie nicht niher aufschliisseln. Aber ihre Subven-
tionstitel schliisseln sie genauer auf. Bei ihnen warten sie mit trenn-
scharfen Zweckbindungen auf. Zu ihnen treten die verwaltungsinter-
nen, den Haushaltsausschiissen des Bundestags und der Landtage aber
zur Priifung zugiinglichen Vergaberichtlinien, hinzu. Deshalb meine ich
alles in allem, dal der Haushaltsplan sehr wohl eine tragfihige Grund-
lage fiir die Subventionsverteilung hergibt. Wenn er weniger bewilligt
als in den Vorjahren, so filhrt das zwar zu Reibungen, die nicht ganz
so abrupt auftreten wiirden, wenn die Subventionen samt und sonders
gesetzlich geregelt wiren und daher nur durch zeitraubende Gesetzes-
inderungen storniert werden konnten. Aber ich sehe den besonderen
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Vorzug der Subventionssteuerung durch den Haushaltsplan gerade dar-
in, daB er die finanzpolitisch abtriglichen langfristigen Bindungen des
Gesetzesrechts vermeidet. Die Bindung der Subventionsverwaltung an
ihre Verwaltungsakte bleibt davon unberiihrt. Sie sorgt fiir die Verlaf-
lichkeit, die der Haushaltsplan nicht garantieren kann. Denn die einem
Theater durch Verwaltungsakt zugesagte Dauerforderung lifit sich
nicht kurzerhand aufkiindigen, wenn der Haushaltsplan die fiir sie er-
forderlichen Mittel streicht. Sie ist, gleichgiiltig was der Haushaltsplan
iiber sie sagt, bis zu ihrem rechtlich einwandfreiem Widerruf zu leisten.
Aber dabei muf} es sein Bewenden finden. Es geniigt, dafl Rechtsan-
spriiche auf langfristige Subventionsgewihrung durch Verwaltungsakt
begriindet werden konnen. Thre Begrindung durch Gesetz ist zum ei-
nen nicht erforderlich und zum anderen haushaltspolitisch verfehlt.
Deshalb gebithrt der herkémmlichen Steuerung der Subventionen
durch den Haushaltsplan m.E. nach wie vor der Vorzug vor ihrer Steu-
erung durch Gesetze.

Ich hiitte noch auf einige weitere in der Diskussion angesprochene
Punkte einzugehen. Aber ich will ihre Geduld nicht iiber Gebiihr stra-
pazieren. Darum nur noch ein Wort des Dankes an Sie alle fiir Thr In-
teresse und fiir die Aufmerksamkeit, mit der Sie mir zugeh6rt haben.
Ich habe bei der Vorbereitung des Referats, heute morgen vor und
nach meinem Vortrag und heute nachmittag in der Aussprache ein
Ubermafl an kollegialer Anteilnahme und Zuspruch erfahren. Daraus
habe ich gelernt, daf ich zu kurz griffe, wenn ich nur fiir jhre Kolle-
gialitdr dankte. Ich habe ihre Briiderlichkeit erlebt und genossen. Von
Herrn Hill und Herrn Hufen weifd ich, daB es ihnen ebenso ergangen
ist. Dafiir wissen wir uns Ihnen verbunden. Es ist ein gutes Gefiihl, ei-
ner wissenschaftlichen Vereinigung anzugehoren, die neben der Freiheit
und der Gleichheit ihrer Mitglieder auch die Briiderlichkeit hochhilt
und damit den rechten Rahmen fiir gemeinsames wissenschaftliches
Arbeiten bietet, den Austrag wissenschaftlicher Kontroversen einge-
schlossen. Bleiben wir dabei, was immer die Zukunft bringen mag.

Beifall

Vorsitzender: Meine Damen und Herren, gestatten Sie mir noch
zwei Worte zum Schlu8. Das erste ist ein Wort des Dankes noch ein-
mal an die Referenten dafiir, da sie sich die Miihe gemacht haben, die
Referate auszuarbeiten, und dal sie dabei so gut kooperiert haben.
Hinzuzufiigen ist ein Wort des Dankes an die Diskussionsteilnehmer,
die viele interessante Gesichtspunkte beigetragen haben und damit ei-
gentlich den besten Dank an die Referenten abgestattet haben. Denn
der beste Dank, den ein Referent bekommen kann, ist eine lebhafte
und interessante Diskussion. Ich mochte Thnen schliefilich dafiir dan-
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ken, dal Sie wenigstens kollektiv in der Lage waren, den zeitlichen
Rahmen fiir die Diskussion einigermafien einzuhalten.

Das zweite, was ich sagen mochte, ist, dal der Vorstand sich freut
iiber die Annahme des Themas in der Diskussion. Ich habe es als Lob
empfunden, daf ein Diskussionsteilnehmer gesagt hat, dieses Thema
sei viel zu schade gewesen fiir den 2. Tag, man hitte es an den 1. Tag
setzen miissen. Ich bin aber der Meinung, da} das Thema des ersten
Tages nicht hitte diesem Thema weichen diirfen und daf wir gut dar-
an tun, auch am zweiten Tag ein wichtiges Thema zur Aussprache zu
stellen, was der guten Tradition der Vereinigung entspricht.

Damit mochte ich den wissenschaftlichen Teil unserer diesjihrigen
Tagung abschliefen.

Beifall






