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Einleitung

Was der Sachverhalt der Normenkontrolle ist, den diese Untersuchung ihrem
Titel nach zum Gegenstand hat, versteht sich nicht von selbst. Schon dass der
gerichtlichen Normenkontrolle iiberhaupt ein Sachverhalt zu Grunde liegt, kann
nicht als selbstverstidndlich vorausgesetzt werden. Mit dem Begriff ,,Sachver-
halt* beschreiben Juristen iiblicherweise den Tatbestand fachgerichtlicher Ent-
scheidungen. Der Sachverhalt meint dann ein tatséchliches, zeitlich und ortlich
begrenztes Geschehen der Vergangenheit. Auf den ersten Blick scheint der Be-
griff fir die Analyse von Normenkontrollentscheidungen damit von vornherein
auszuscheiden. Zundchst betrifft die Normenkontrolle die Kollision zweier
Rechtsnormen und damit eine reine Rechts-, keine Tatsachenfrage. Dass ndmlich
Rechts- und Tatsachenfragen streng voneinander zu unterscheiden sind, ist
Rechtspraxis und -wissenschaft eine Selbstverstindlichkeit. Der zweite Blick of-
fenbart freilich, dass fiir die Frage, ob Rechtsnormen zweier Rangstufen kollidie-
ren, Tatsachenfragen von entscheidender Bedeutung sind. ,,The proposition that
facts comprise a large component of constitutional decision making will strike
some readers as glaringly obvious and others as obviously mistaken®, leitet
David Faigman ein Kapitel tiber die Rolle von Tatsachen in der amerikanischen
Verfassungsrechtsprechung ein.! Die VerhiltnismiBigkeitskontrolle, die fiir Nor-
menkontrollentscheidungen sowohl des Gerichtshofs der Européischen Union
als auch des Bundesverfassungsgerichts von zentraler Bedeutung ist, ist das of-
fensichtliche Beispiel. Die Frage, ob ein Gesetz verhaltnisméBig ist, ist in hohem
Mafe tatsachenabhingig. Unter diesem MaBstab priift, um Horst Ehmkes Staats-
rechtslehrervortrag zu zitieren, ,,das Gericht nie, wie vereinfachend gesagt wird,
das Gesetz, sondern immer nur das Verhéltnis des Gesetzes zu dem ihm vorgege-
benen Problem am Mafstab der Verfassung.*? Die Rolle der zugrunde liegenden
Tatsachenannahmen fiir die Normenkontrollentscheidung kann deshalb gar nicht
iiberschitzt werden.’ Der Begriff des Sachverhalts ist aber mit der retrospektiven
gerichtlichen Entscheidung von Einzelfdllen verbunden. Die Tatsachenfragen

! Chapter 1: ,,Facts in Constitutional Cases®, in: David L. Faigman, Constitutional Fictions,
2008, S. 3.

2 Horst Ehmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL 20 (1963), 53 (951.).

3 Klaus Schlaich/Stefan Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 11. Aufl. 2018, Rn. 534.
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der Normenkontrolle hingegen sind andere: Die rechtliche Bewertung von Ge-
setzen ist von generellen Tatsachen, von allgemeinen 6konomischen, sozial- oder
naturwissenschaftlichen Zusammenhéngen abhéngig. Die Rede von einem Sach-
verhalt bedeutet vor diesem Hintergrund im Kontext der Normenkontrolle eine
Begrenzung auf solche generellen Tatsachen, die den konkreten Verfahrensge-
genstand — das zu beurteilende Gesetz — betreffen. Tatsachen, die die Entfaltung
und Entwicklung der abstrakten Maf3stdbe informieren, bleiben demgegeniiber
aulflen vor.

Das Interesse der deutschen Staatsrechtswissenschaft am Sachverhalt der Nor-
menkontrolle, {iberhaupt an Sachverhaltsfragen des Verfassungsprozesses, ist
dennoch begrenzt. Gesteigertes Interesse hat das Thema zunichst Anfang der
siebziger Jahre erfahren.* Der CDU-Bundestagsabgeordnete Hans Dichgans hat-
te einen § 26a BVerfGG gefordert, der — von einem Missbrauchsvorbehalt abge-
sehen — die Bindung des Bundesverfassungsgerichts an Tatsachenfeststellungen
des Gesetzgebers in das Gesetz aufgenommen hitte.’ Im Jahr 1971 erschien die
Dissertation Klaus-Jiirgen Philippis, die die Methodik der bundesverfassungsge-
richtlichen Tatsachenfeststellungen in den ersten 25 Entscheidungsbénden unter-
sucht.® Diese Arbeit wird bis heute viel rezipiert. Ihr Ergebnis, Tatsachenfragen
seien beim Bundesverfassungsgericht nicht nur in guten Handen, sondern wo-
moglich sogar in besseren als beim Gesetzgeber, hat ein groBes Echo gefunden.’
Dass nach Philippis Arbeit kein Raum fiir kritische Nachfragen bliebe, darf den-
noch bezweifelt werden. Das liegt bereits am Alter der Studie. Diese untersucht
einen Zeitraum, in dem in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

4 Siehe Fritz Ossenbiihl, Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen und Prognoseentschei-
dungen durch das Bundesverfassungsgericht, in: Starck (Hg.), FS BVerfG 25, 1. Bd., 1976,
S. 458; Hans Thierfelder, Zur Tatsachenfeststellung durch das Bundesverfassungsgericht, Ju-
ristische Analysen 2 (1970), 879.

5 Siehe Stenographischer Bericht der 38. Sitzung des Deutschen Bundestages vom 13. Mirz
1970, 6. Wahlperiode, S. 1907; dazu Wilhelm Karl Geck, Vorwort, in: Philippi, Tatsachenfest-
stellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. V ff.; Fritz Ossenbiihl, Die Kontrolle von
Tatsachenfeststellungen und Prognoseentscheidungen durch das Bundesverfassungsgericht, in:
Starck (Hg.), FS BVerfG 25, 1. Bd., 1976, S. 458 (462).

¢ Klaus Jiirgen Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971.

7 Winfried Kluth, Beweiserhebung und Beweiswiirdigung durch das Bundesverfassungsge-
richt, NJW 1999, 3513 (3516); Fritz Ossenbiihl, Die Kontrolle von Tatsachenfeststellungen
und Prognoseentscheidungen durch das Bundesverfassungsgericht, in: Starck (Hg.), FS BVerfG
25, 1. Bd., 1976, S. 458 (483); Andreas Vofskuhle, Der Rechtsanwalt und das Bundesverfas-
sungsgericht — Aktuelle Herausforderungen der Verfassungsrechtsprechung, NJW 2013, 1329
(1334); vorsichtiger Brun-Otto Bryde, Tatsachenfeststellungen und soziale Wirklichkeit in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: Badura/Dreier (Hg.), FS BVerfG 50,
S. 533 (538).
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von einer Einschétzungsprarogative des Gesetzgebers — heute der zentrale To-
pos, unter dem das Gericht den Sachverhalt der Normenkontrolle verhandelt —
noch nicht die Rede war.® Zudem enthilt sich die Arbeit — fast’ — einer normati-
ven Bewertung des Problems. Sie untersucht die Methodik verfassungsgerichtli-
cher Tatsachenfeststellung.'” So stehen in der Literatur ihre positive Einschiitzung
dieser Methodik und deren Rezeption neben der Feststellung, die Sachverhalts-

feststellung durch das Bundesverfassungsgericht sei ,,dogmatisch weitgehend

ungeklart*."

Wenn nicht alles tduscht, ist das Bewusstsein fiir die Schwierigkeiten und Pro-
bleme, die mit einer gegeniiber dem Gesetzgeber ausgeiibten gerichtlichen Sach-
verhaltskontrolle einhergehen, in den letzten Jahren gestiegen. Die Wissenschaft
widmet sowohl der Sachverhaltskontrolle in der bundesverfassungsgerichtlichen
Normenkontrolle'? als auch Beweisfragen, die sich im Verfahren des Gerichts-
hofs der Europiischen Union stellen,'® verstirkte Aufmerksamkeit. Die Luxem-
burger Beweislastrechtsprechung hat im Anschluss an das Urteil in der Rs. Deut-

8 Grundlegend BVerfGE 50, 290 (331 ff.) <1979>; dazu und zu Vorlauferfiguren siche un-
ten, 5. Kap., 1.2. Man mag auch an den Kriterien der Untersuchung zweifeln. Vorbildhaft ist fiir
Philippi ausgerechnet das Homosexuellen-Urteil von 1957, weil dort ein internationales Sach-
verstandigengremium in die Sachverhaltsaufkldrung miteinbezogen wurde, siche Klaus Jiirgen
Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 48f., 106f.; sowie
das Urteil BVerfGE 6, 389 <1957>.

9 Zur Legitimation des Gerichts siche Klaus Jiirgen Philippi, Tatsachenfeststellungen des
Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 184 ff.

10 Klaus Jiirgen Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971,
S. 1ft.

I Zitat Kai Haberzettl, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hg.), BVerfGG, 2015, § 26
Rn. 12; siehe auch Klaus Ferdinand Gdrditz, Gerichtliche Feststellung genereller Tatsachen
(legislative facts) im Offentlichen Recht, in: Paeffgen/Bése/Kindhduser/Stiibinger/Verrel/Zac-
zyk (Hg.), FS Puppe, 2011, 1557 (1561f1.).

12 Siehe Christian Bickenbach, Die Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers, 2014; Ste-
fan Brink, Tatsachengrundlagen verfassungsgerichtlicher Judikate, in: Rensen/ders. (Hg.), Li-
nien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 1, 2009, S. 3; Hans Peter Bull,
Tatsachenfeststellung und Prognosen im verfassungsgerichtlichen Verfahren, in: Ewer/
Ramsauer/Reese/Rubel (Hg.), FS Koch, 2014, S. 29; Kai Haberzettl, Die Tatsachenfeststellung
im Verfahren vor dem BVerfG, NVwZ extra 2015, 1; Niels Petersen, Avoiding the comon-wis-
dom fallacy: The role of social sciences in constitutional adjudication, I-CON 11 (2013), 294.

13 Jens Dammann, Materielles Recht und Beweisrecht im System der Grundfreiheiten,
2007; Niamh Nic Shuibhne/Marsela Maci, Proving Public Interest: The Growing Impact of
Evidence in Free Movement Case Law, CMLR 50 (2013), 965; Katayun Zierke, Die Steue-
rungswirkung der Darlegungs- und Beweislast im Verfahren vor dem Gerichtshof der Europa-
ischen Union, 2015.
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sche Parkinson, die die deutsche Preisbindung verschreibungspflichtiger Medi-
kamente betrifft, gerade in Deutschland verstirkte Aufmerksamkeit erhalten.'*

Diese Arbeit hat sowohl das Kontrollverhiltnis des Gerichtshofs zu den mit-
gliedstaatlichen Gesetzgebern als auch die bundesverfassungsgerichtliche Nor-
menkontrolle zum Gegenstand. Sie nimmt ihren Ausgang in der Irritation tiber
die Verschiedenheit der Ansitze, mit denen die beiden Gerichte in diesen Kon-
stellationen die Sachverhaltsfrage behandeln. Wahrend der Gerichtshof mit ob-
jektiven und subjektiven Beweislasten der Beteiligten operiert und damit aus-
driicklich an das Prozessrechtsverhdltnis ankniipft, die Sachverhaltsfrage als
Frage des eigenen Verfahrens verhandelt, tut das Bundesverfassungsgericht ge-
nau das nicht. Es formuliert Tatsachenfragen — insbesondere die offenen — mit
Hilfe der Einschétzungsprarogative als Probleme des Gesetzgebungsverfahrens.
Dieser Beobachtung wird die Arbeit im Folgenden nachgehen. Der Untersu-
chung liegt dabei die Annahme zugrunde, dass in der Normenkontrolle mit dem
Gesetzgebungs- und dem Gerichtsverfahren ein politisches Entscheidungs- und
ein deduktives Begriindungsverfahren aufeinandertreffen und dass die Rolle von
Tatsachen sich in beiden fundamental unterscheidet. Diese Arbeit versucht die
Frage zu beantworten, wie Gerichte — trotz der Schwierigkeit, politische Ent-
scheidungen deduktiv zu begriinden — den Begriindungserfordernissen ihres
eigenen Verfahrens geniigen konnen, wenn sie politische Entscheidungen kon-
trollieren, und welche Riickwirkungen verschiedene Argumentationsfiguren auf
das Gesetzgebungsverfahren haben.

14 Vgl. Hans Jarass, Rechtfertigung von Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit und
damit verbundene Nachweispflichten, NVwZ 2018, 1665; Stephan Rixen, Versandapotheke
und Warenverkehrsfreiheit: Beweisrechtliche Profilierung der VerhaltnismaBigkeitspriifung —
Anmerkung zum Urteil des EuGH v. 19.10.2016, Rs. C-148/15, EuR 2017, 744.



Erstes Kapitel

Allgemeines

Zunéchst ist die Fragestellung einzugrenzen, bevor im Folgenden einige Vorfra-
gen zum Gegenstand der Untersuchung geklart werden kénnen.

I. Gegenstand der Untersuchung

Mit dem Sachverhalt der Normenkontrolle hat diese Untersuchung bestimmte
Tatsachenfragen zum Gegenstand, die die gerichtliche Uberpriifung von Geset-
zen auf ihre Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht aufwirft. Sie untersucht die
Argumentationsfiguren, mit denen der Gerichtshof der Européischen Union, das
Bundesverfassungsgericht und die Literatur versuchen, diese Tatsachenfragen
und die damit einhergehenden Probleme zu verarbeiten. Das Tatsachenproblem
der Normenkontrolle riihrt daher, dass sie die Kontrolle eines politischen Ent-
scheidungsverfahrens in einem deduktiven Begriindungsverfahren bedeutet. In
den jeweiligen Logiken der beiden Verfahren spielen Tatsachen eine sehr unter-
schiedliche Rolle. Gerichte miissen ihr Ergebnis aus Rechtsnormen und, jeden-
falls im Ausgangspunkt, eindeutigen tatsdchlichen Grundlagen ableiten; der Ge-
setzgeber muss das nicht.

Wenn im Folgenden die Rechtsprechung des Gerichtshofs, wie der Europdi-
sche Gerichtshof seit dem Lissabonner Vertrag nur noch heiflt, zum Thema ge-
macht wird, liegt der Fokus auf dem vertikalen Kontrollverhdltnis zu den mit-
gliedstaatlichen Gesetzgebern. Dass ich in diesem Verhéltnis von einer Normen-
kontrolle spreche, bedarf der Rechtfertigung, an der ich mich im Folgenden
versuchen werde.! Eine vollstindige Einbeziehung des horizontalen Kontroll-
verhiltnisses gegeniiber dem Unionsgesetzgeber hingegen ist zu voraussetzungs-
reich, als dass sie Teil dieser Arbeit sein konnte. Die Rechtssetzung auf europii-
scher Ebene fiigt sich nicht einfach in meine Gegeniiberstellung von Entschei-
dungs- und Begriindungsverfahren. Gerade aus dieser Perspektive weist sie
erhebliche Unterschiede zur mitgliedstaatlichen Gesetzgebung auf. Ich werde
das horizontale Kontrollverhaltnis daher nur punktuell als Gegenfolie zur Recht-

' Zum Begriff der Normenkontrolle siehe unten, II1.1.
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sprechung des Bundesverfassungsgerichts heranziehen. Der Vergleich unionaler
und nationaler Rechtssetzung, den ich sonst unternehmen miisste, erforderte ein
weiteres Buch.?

II. Gesetzgebung und gerichtliche Kontrolle

Der Ausgangspunkt dieser Arbeit ist damit bereits angesprochen: das Zusam-
mentreffen zweier Verfahren — dem Gesetzgebungs- und dem Gerichtsverfah-
ren —und ihrer Logiken in der Normenkontrolle (1.). Zudem sind die Unterschei-
dung von Recht und Tatsachen innerhalb der gerichtlichen Verfahrenslogik (2.)
und die Schwierigkeiten, vor die gerade die besonderen Tatsachenfragen der
Normenkontrolle das Gerichtsverfahren stellen, (3.) vorweg zu behandeln.

1. Zwei Verfahren: politische Entscheidung und ihre Kontrolle

Wihrend das kontrollierende Gericht seine Entscheidung deduktiv begriinden
muss, darf der Gesetzgeber politisch entscheiden. Das Gesetzgebungsverfahren
oder jedenfalls das nach seiner Verfahrenslogik zustande gekommene Ergebnis
wird im Rahmen der Normenkontrolle aber Gegenstand einer deduktiv begriin-
deten Gerichtsentscheidung.

a) Gegeniiberstellung

Gerichtsentscheidungen beziehen ihre Autoritit aus dem Gesetz. Sie miissen da-
her in einer deduktiven Begriindung auf eine Rechtsnorm zuriickgefiihrt werden.
Sie sind dafiir auch auf — jedenfalls im Ausgangspunkt eindeutige — tatsachliche
Grundlagen angewiesen, weil die Rechtsnorm ihren Befehl ihrerseits an be-
stimmte tatséchliche Voraussetzungen kniipft. Wenn, um das bereits angefiihrte
Diktum Horst Ehmkes® zum Bundesverfassungsgericht zu verallgemeinern, Ge-
richte im Rahmen der Normenkontrolle nicht das Gesetz, sondern immer nur das
Verhiltnis des Gesetzes zu dem ihm vorgegebenen Problem am Mafstab des
hoherrangigen Rechts priifen, miissen sie wissen, wie dieses Problem aussieht,
was das Gesetz zu seiner Losung beitrdgt und welche neuen Probleme die Rege-
lung schafft. Andernfalls konnen sie das Verhéltnis von Gesetz und Problem
nicht unter die Verfassung subsumieren.

Gesetzgebung auf der anderen Seite bezieht ihre Autoritéit daraus, dass sie in
einem demokratischen Verfahren zustande gekommen ist. Weil im Willen des

2 Fiir eine kurze vergleichende Skizze siehe unten, I1.1.c).
3 Horst Ehmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL 20 (1963), 53 (95f.).
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Gesetzgebers der Wille des Volkes zum Ausdruck kommt, ist es sein Wille, der
Befolgung verlangt. Dieser Wille muss (grundsétzlich) nicht begriindet, nicht
hergeleitet werden.* Er bedarf daher auch keiner zweifelsfreien tatsichlichen
Grundlagen. Mehr noch: Wo Gerichte richtige Antworten behaupten miissen,
fiihrt das Gesetzgebungsverfahren im Zusammenspiel von Opposition und
Mehrheit Kontingenz auf.’ Demokratie setzt das Fehlen richtiger Losungen, den
Streit wie die Moglichkeit, spiter anders zu entscheiden, gerade voraus.® Ge-
setzgebung ist kein Verfassungsvollzug.” Die Verfassung organisiert zwar den
demokratischen Prozess, inhaltliche Vorgaben macht sie ithm aber nur im Sinne
dullerer Grenzen. Dieses Verfassungsverstandnis ist von Ernst-Wolfgang Bécken-
forde auf die Formel von der Verfassung als Rahmenordnung gebracht worden.®
Auch der Gesetzgeber greift auf die Verfassung zu und verwirklicht sie als
,-Erstinterpret“.® Er zeigt damit aber lediglich Moglichkeiten des Verstindnisses
auf, Gerichte hingegen ziehen die Grenzen des Mdglichen. Oder anders formu-
liert: Verfassungsverwirklichung des Gesetzgebers hat Gesetzesrang, gerichtli-
che Interpretation — weil sie iiber ihre deduktive Begriindung deren Autoritét in
Anspruch nimmt — Verfassungsrang.'°

4 Christian Waldhoff, ,,Der Gesetzgeber schuldet nichts als das Gesetz* — zu alten und neu-
en Begriindungspflichten des Gesetzgebers, in: Depenheuer/Heintzen/Jestaedt/Axer (Hg.), FS
Isensee, 2007, S. 325 ff.

5 Christoph Mollers, The Three Branches, 2013, S. 85.

¢ Klaus Ferdinand Gdrditz, Wissenschaftlicher Dissens als Rechtsproblem, DOV 2017, 41
(481t.); Oliver Lepsius, Rechtswissenschaft in der Demokratie, Der Staat 52 (2013), 157 (170,
171). Zu den Grenzen des Relativismus und notwendigen Ressourcen der Objektivitit, etwa in
Form einer wissenschaftlichen Gegenoéffentlichkeit, sieche Christoph Méllers, Demokratie —
Zumutungen und Versprechen, 2008, S. 45; Gdrditz, a.a.O., 49.

7 Klaus Meferschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000, S. 94 ff.; Christian Bickenbach, Die
Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers, 2014, S. 129, 410; Christian Waldhoff, ,,Der Ge-
setzgeber schuldet nichts als das Gesetz* — zu alten und neuen Begriindungspflichten des Ge-
setzgebers, in: Depenheuer/Heintzen/Jestaedt/Axer (Hg.), FS Isensee, 2007, S.325 (332);
Christoph Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht, 1985, S. 86 1.

8 Ernst-Wolfgang Bickenforde, Die Methoden der Verfassungsinterpretation — Bestandsauf-
nahme und Kritik, NJW 1976, 2089 (2091); ders., Die Eigenart des Staatsrechts und der Staats-
rechtswissenschaft, in: Achterberg/Krawietz/Wyduckel (Hg.), FS Scupin, 1983, S. 317 (322f.);
im Anschluss Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), 485 (507f1.);
Christoph Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht, 1985, S. 93 ff.

® Paul Kirchhof, Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung, in: Badura/Scholz (Hg.),
Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung, 1998, S.5 (16); an den Begriff ankniipfend
auch Christoph Mollers, Gewaltengliederung, 2005, S. 138 f.

10 Siehe auch Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), 485 (516);
zum Verfassungsrang gerichtlicher Grundgesetzkonkretisierung Ernst-Wolfgang Bockenforde,
Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 29 (1990), 1 (22).
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Die fehlende Pflicht zur Begriindung seiner Entscheidung bedeutet weder,
dass der Gesetzgeber nicht auf Informationen angewiesen ist, noch dass die tat-
sdchlichen Grundlagen der politischen Entscheidung im Gesetzgebungsverfah-
ren keine Rolle spielen. Selbstverstdndlich trifft der Gesetzgeber bessere Ent-
scheidungen, wenn er empirische Erkenntnisse beriicksichtigt und die tatséchli-
chen Grundlagen und Auswirkungen seiner Entscheidung mdglichst genau
kennt. Information ist Voraussetzung jeder sachgerechten Aufgabenwahrneh-
mung.' Eine Gesetzgebung, die die Wirklichkeit gestalten will, ist auf Informa-
tionen iiber diese angewiesen.!? Diese Informationen lassen sich aber nicht vom
politischen Argument trennen. Das Argument ist einerseits das Vehikel, das In-
formationen in den politischen Prozess trigt.'* Andererseits kdnnen auch wissen-
schaftliche Erkenntnisse nur als Argumente iiberzeugen. Die tatséchlichen Ent-
scheidungsgrundlagen, das Bestehen von Problemen und ihre Losung, sind in
der Regel politisch umstritten.'* Dieser Streit wird in der Demokratie nicht auto-
ritativ kraft hoheren Wissens entschieden,'® auch wenn wir hoffen mégen, dass
empirisch fundierte Argumente die besseren Argumente sind'®.

Damit bleiben die tatsdchlichen Grundlagen gesetzgeberischer Entscheidun-
gen immer diffus. Das beschreibt nicht einfach ein Erkenntnisproblem des spéte-
ren Gerichtsverfahrens. Das Problem ist nicht, dass die Tatsachengrundlagen
nicht offengelegt wiirden: Es fehlt eine einheitliche Tatsachengrundlage. Es gibt
keine ,,Tatsachenfeststellungen des Gesetzgebers“.!” Einheitliche tatséchliche
Entscheidungsgrundlagen kann das Gericht nachtriaglich durchaus plausibel un-
terstellen,'® aber im Gesetzgebungsverfahren gibt es sie noch nicht. Dass sie feh-
len, ist nicht einfach Folge davon, dass der Gesetzgeber kein einheitlicher Akteur

" Andreas Vofkuhle, Sachverstindige Beratung des Staates, in: Isensee/Kirchhof (Hg.),
HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 43 Rn. 1.

12 Armin Steinbach, Gesetzgebung und Empirie, Der Staat 54 (2015), 267 (2691.).

13 Einen Uberblick iiber politikwissenschaftliche Modellbildungen, wie wissenschaftliche
Erkenntnisse auf die Politik einwirken, gibt Mark Monaghan, Adversarial Policies and Evi-
dence Utilization: Modeling the Changing Evidence and Policy Connection, German Policy
Studies 6 (2010), 17.

14 Und es steht zu vermuten, dass gerade die umstrittenen Probleme und Lésungen dfter vor
das Bundesverfassungsgericht gebracht werden. Ahnlich: Klaus Meferschmidt, Gesetzge-
bungsermessen, 2000, S. 944.

15 Klaus Ferdinand Gdrditz, Wissenschaftlicher Dissens als Rechtsproblem, DOV 2017, 41
(50).

16 Christoph Mollers, Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2008, S. 46, weist da-
rauf hin, wie selten Félle sind, in denen etwas politisch, aber nicht auch wissenschaftlich um-
stritten ist.

17" Klaus Meferschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000, S. 932 f.

18 Zur Frage der Eignung eines Gesetzes zur Zweckerreichung siehe Marius Raabe, Grund-
rechte und Erkenntnis, 1998, S. 50 ff.
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ist — eine daran ankniipfende Gegeniiberstellung mit den Kollegialgerichten in
Luxemburg und Karlsruhe miisste sonst hier abbrechen —, sondern folgt aus dem
politischen Entscheidungsmodus.!® Der Gesetzgeber muss anders als Gerichte
keine Einigkeit iiber die tatsdchlichen Grundlagen seiner Entscheidung herstel-
len.” Einigkeit stellt er allein {iber das Ergebnis her. Mehrheitsbildung wird hier
durch Abstraktion?! und Kompromisse?? ermdglicht. Die unterschiedlichen Vor-
stellungen der Mitwirkenden iiber die tatsdchlichen Grundlagen koénnen als sol-
che bestehen bleiben. Die Entscheidung ist stets vorlédufig und auch von einer
irgendwie gearteten Richtigkeit des Ergebnisses muss niemand iiberzeugt sein.?

Diffus sind die Tatsachengrundlagen der Gesetzgebung aber auch in einem
anderen Sinn. Sie miissen nicht notwendig aus dem eigentlichen Gesetzgebungs-
verfahren folgen. Die Gesetzgebungsorgane sind stdndig mit der Gewinnung von
Informationen und Bildung von Préferenzen beschiftigt. Insbesondere die dauer-
haft eingerichtete Exekutive ist mit der Gewinnung von Wissen beschiftigt,* das
sie in den Dienst der Gesetzgebung stellen kann. Das freie Zugriffsrecht des

19" Christian Waldhoff, ,,Der Gesetzgeber schuldet nichts als das Gesetz“ — zu alten und
neuen Begriindungspflichten des Gesetzgebers, in: Depenheuer/Heintzen/Jestaedt/Axer (Hg.),
FS Isensee, 2007, S. 325 (330 ff.).

20 Damit, dass auch in Kollegialgerichten die Einigkeit iiber Ergebnisse bisweilen keine
Einigkeit liber tatsédchliche Grundlagen bedeutet, erklért Brun-Otto Bryde seine Beobachtung,
dass in Sondervoten ausfiihrlicher mit Tatsachen argumentiert werde als in den Senatsmeinun-
gen, siche: Tatsachenfeststellungen und soziale Wirklichkeit in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, in: Badura/Dreier (Hg.), FS BVerfG 50, 2001, Bd. 1, S. 533 (539). Fiir
ein aktuelles Beispiel, das die Beobachtung zu bestdtigen scheint, vgl. im Urteil zum Tarifein-
heitsgesetzes die abweichende Meinung des Richters Paulus und der Richterin Baer, BVerfGE
146, 71 (150 ft.) <2017>, mit der Senatsmeinung.

21 Zur Rolle der Abstraktion siehe Oliver Lepsius, Die erkenntnistheoretische Notwendig-
keit des Parlamentarismus, in: Bertschi/Géchter/Hurst/Klaus/Reller/Schmithiisen/Steimen/
Widmer/von Wyss (Hg.), Demokratie und Freiheit, 1999, S. 123 (151 ft.); Christoph Mollers,
Kognitive Gewaltengliederung, in: R6hl (Hg.), Wissen — Zur kognitiven Dimension des Rechts,
Die Verwaltung Beiheft 9 (2010), 113 (118).

22 Zur Notwendigkeit des Kompromisses fiir jede Mehrheitsbildung siehe Oliver Lepsius,
Rechtswissenschaft in der Demokratie, Der Staat 52 (2013), 157 (170 ft.).

23 Abermals Oliver Lepsius, Rechtswissenschaft in der Demokratie, Der Staat 52 (2013),
157 (170, 171, 175 ff.).

24 Zu dieser Funktion der Exekutive Christoph Mollers, Dogmatik der grundgesetzlichen
Gewaltengliederung, A6R 132 (2007), 493 (516); zum Zugriff des Parlaments auf exekutive
Erfahrung tiber Art. 43, Art. 38 Abs. 1 Satz2 GG ebd., 519; zur notwendigen Rolle der Regie-
rung in der parlamentarischen Gesetzgebung ebd., 518. Zu den praktischen Problemen des
Riickgriffs der Regierung auf Informationen des Verwaltungsunterbaus Peter Blum, Wege zu
besserer Gesetzgebung — sachverstandige Beratung, Begriindung, Folgeabschitzung und Wir-
kungskontrolle, Gutachten I, 65. DJT 2004, Bd. I/Teil I, S. 75 f.
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Gesetzgebers? ist bereits auf Informationen angewiesen. Anders als fremdinitia-
tive Gerichte kann — oder muss — der Gesetzgeber nicht erst ad hoc innerhalb des
Verfahrens mit der Informationssammlung beginnen. Die politischen Akteure
bringen zudem, anders als Gerichte, gerade ihre Agenda mit ins Amt. Sie legen
sich in vielerlei Weise auBlerhalb des Gesetzgebungsverfahrens auf Losungen
fest.?® Insbesondere bei Wahlprogrammen und Koalitionsvertrigen zeigt sich,
dass verfassungsrechtliche Anforderungen an die tatsdchlichen Entscheidungs-
grundlagen des Gesetzgebers seine demokratische Riickbindung unmittelbar be-
treffen und zu dieser in Konkurrenz treten konnen. Wer von Politik Evidenz for-
dert, stellt diese Anforderungen entweder bereits an Wahlprogramme oder stellt
diese unter Vorbehalt.”’

b) Einwand: Rechtssetzung und Rechtsanwendung sind keine Gegensditze

Ein Einwand gegen die gemachte Gegeniiberstellung dréngt sich auf: Die ver-
meintlichen Gegensétze Rechtssetzung und Rechtsanwendung sind demnach
keine solchen. Das ist, wie Christoph Mdllers beobachtet, einer der wenigen
Punkte, iiber den sich Rechtspositivisten und Rechtsrealisten einig sind.?® Man
mag den Einwand in zwei Aspekte unterteilen, die freilich nur die beiden Seiten
derselben Medaille sind. Der erste betrifft die Entscheidungsfindung: Das Ergeb-
nis der Rechtsanwendung ist nicht vollkommen durch das Gesetz determiniert.
Es lésst sich damit auch nicht als reine Deduktion beschreiben. Rechtsanwen-
dung ist ein (auch) schopferischer Akt, in den auferrechtlichen Wertungen und
Vorverstindnisse einflieBen.?’ Das gilt nicht nur fiir die hier interessierenden

25 Siehe dazu Christoph Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber und Bundesverfassungsge-
richt, 1985, S. 97 ff.

26 Zu Auswirkungen von Vorfestlegungen innerhalb der Erarbeitung des Gesetzesentwurfs
auf spatere Anhdrungen sowohl durch die Exekutive als auch durch das Parlament siehe Peter
Blum, Wege zu besserer Gesetzgebung — sachverstindige Beratung, Begriindung, Folgeab-
schitzung und Wirkungskontrolle, Gutachten, 65. DJT 2004, Bd. I/Teil I, S. 80 ff., 107 ff.

27 Siehe Christoph Mollers, Legalitit, Legitimitit, und Legitimation des Bundesverfas-
sungsgerichts, in: Jestaedt/Lepsius/ders./Schonberger, Das entgrenzte Gericht, 2011, S. 281
(398f.). Vgl. auch Udo Di Fabio, Wege zu besserer Gesetzgebung — sachverstindige Beratung,
Begriindung, Folgeabschétzung und Wirkungskontrolle, Referat, 64. DJT 2004, Bd. II/1, Teil
S, S. 47 (58): Die beste Evaluierung sei das Echo der vom Gesetz betroffenen Biirger. Uber die
Tatsachenproblematik hinaus: Klaus Schlaich/Stefan Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,
11. Aufl. 2018, Rn. 545f.

28 Christoph Méllers, The Three Branches, 2013, S. 83. Fiir den Rechtspositivismus siehe
Hans Kelsen, Allgemeine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 240 ff.

2 Christian Waldhoff, ,.Der Gesetzgeber schuldet nichts als das Gesetz“ — zu alten und
neuen Begriindungspflichten des Gesetzgebers, in: Depenheuer/Heintzen/Jestaedt/Axer (Hg.),
FS Isensee, 2007, S. 325 (337); Marion Albers, Hochstrichterliche Rechtsfindung und Ausle-
gung gerichtlicher Entscheidungen, VVDStRL 71 (2012), 257 (261 f.).
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