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1. Einleitung

Die Vorbereitung und Implementierung von (Umwelt-)Gesetzen spielt sich
im Ubergang zum 21. Jahrhundert in einem Spannungsfeld von Dynamik
und Komplexitit, auch Dynaxitit genannt, ab. Dieser Trend hat nicht nur
Giiltigkeit im Hinblick auf Gesetze im Skonomischen Bereich, sondern auch
wenn es um die Gestaltung und den Schutz natiirlicher Ressourcen — z.B.
den des Mediums Boden — geht.

Dominante Veridnderungen in verschiedenen Subsystemen i.V.m. dem Dy-
naxitits-Phiinomen stellt den Gesetzgeber vor schwierige Aufgaben und
Entscheidungen. Denn der funktionelle Wande! von gesellschaftlichen Sys-
temen hat nachhaltig prigende Wirkungseffekte in Bezug auf das Recht und
damit die Rechtsetzung. So sind bspw. wachsende Skologisch-6konomische
und soziale Probleme eine Primirursache fiir beschleunigte ~ vielfach un-
geplante Verdnderungen — z.B. hinsichtlich der Bodenordnung 1.V.m. hohen
Skonomischen und sozialen Folgekosten. Deshalb erscheint es nicht ver-
wunderlich, dass es z.B. Bodenfragen derzeit weltweit neu zu diskutieren
und beurteilen gilt. So ist davon auszugehen, dass etwa die Boden- bzw.
Ressourcenpolitik ein Schliisselfaktor fir die zukiinftige dkologische, 6ko-
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nomische sowie soziale Entwicklung in Lateinamerika, Asien, Afrika und in
den Transformationslidndern sein diirfte. Das Aufbrechen von Bodenkonflik-
ten ist nur ein Indikator fiir einen durch Dynaxitit gekennzeichneten Prozess
okologisch-6konomischer Natur,

Bodenrechtssysteme z.B. basieren auf bestimmten Werte- und Normensys-
temen, die, nicht losgeldst von threm sozio-kulturellen Kontext betrachtet,
Jedoch auch bestimmten Verinderungen im Hinblick auf den Zeithorizont
unterliegen. So traten etwa in dem ostafrikanischen Staat Tansania am 1.
Mai 2001 mit dem ,,Land Act“ und dem »Village Land Act* zwei neue Ge-
setze in Kraft, die das Bodenrecht grundlegend reformierten und den neuen
Zeitstrukturen anpassten.' Diese Gesetze beinhalten auch Normen, bedingt
durch zeitstrukturelle Effekte, die die Rechtsposition von Frauen bzgl. des
Bodenrechts verbessern sollen. Dies verdeutlicht, dass nicht nur in Europa,
sondern auch in anderen Léndern die Zeitstruktur einen dominanten Einfluss
auf die Gesetzgebung und das Recht hat. Nachfolgend sollen diese Problem-
formation primir anhand umweltrelevanter Rechtsmaterien illustriert wer-
den. Die Aussagen gelten natiirlich auch flir andere Rechtsgebiete — z.B. das
Wirtschafts- oder Raumordnungsrecht, um nur einige Beispiele zu nennen.

2. Problemhorizont und Umweltrechtstheorie

Die komplexen und dynamischen Verhiltnisse in allen Lebensbereichen
verlangen mithin einerseits neue Rechtsnormen in immer kiirzeren Abstin-
den, andererseits bewirkt die Dynaxitit eine Akzeleration der Uberalterung
des geltenden (Umwelt-)Rechts und damit einhergehend eine signifikante
Reduzierung der beabsichtigten Effizienz und Effektivitit von Gesetzen® —
insbesondere dann, wenn es sich um Rechtsmaterien handelt, die durch Poly-
telie gekennzeichnet sind. Dies ist i.d.R. dann zu vermuten, wenn es darum
geht, und dieser Umstand ist beim Umweltrecht gegeben, verschiedene Ziele
~ hier 6kologische und konomische — auszutarieren.

Die Umweltrechtstheorie steht mithin vor einer Vielzahl von Problemfacet-
ten, die es zu bewiltigen gilt. Zu fragen ist deshalb, ob diese Problembewil-

Vgl. Shivji 1998, pass. sowie erglinzend Bundschu 1994; Kuhnen 1965, S. 317 ff; Kuhnen 2004,
pass.; Deininger 2003, pass; Riinger 1997; Buschmann 1987; Schneider 1997,

Vgl Choi 2002, S. 42 sowie Leidig 1986, S. 231 f.; Leidig 1986, S. 15 fT; Leidig 1988, S. 73 ff;
ferner Eidenmiiller 1995, pass.
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tigung allein von der Rechtswissenschaft/Rechtstheorie zu leisten ist? Die
Frage ist zu verneinen. Andere Fachdisziplinen sind gefordert und gefragte
.Kooperationspartner®.

Der Begriff ,,Umweltrechtstheorie® bezeichnet den Versuch, das Umwelt-
recht systematisch zu beobachten und dariiber zu reflektieren, um so nach-
pritfbare Erkenntnisse zu ermitteln. Sie hat demzufolge drei zentrale Funk-
tionen: eine empirische, analytische sowie normative. So analysiert z.B. die
Umweltrechtstheorie das Funktionieren der Rechtsanwendung rechtsdkolo-
gischer Normen wie ein externer, neutraler Beobachter. Im Rahmen der ana-
lytischen Funktionskreise geht es um die Untersuchung der Rechtssprache,
der Rechtsnormenstruktur und dem Aufbau einer Rechtsordnung — hier be-
zogen auf das Umweltrecht. Die dritte Funktion besteht in der analytischen
Durchdringung normativer Fragenformationen. Es geht infolgedessen um
den Begriff des Umweltrechts, seinem Geltungsgrund und den Methoden der
Anwendung von Umweltgesetzten. SchlieBlich nimmt die Umweltrechts-
theorie eine Grenzposition dahingehender Natur ein, indem sie die Vernet-
zung der Rechtswissenschaft zu den relevanten Nachbarwissenschaftep,
insbesondere Okologie und Okonomie herstellt. Die Umweltrechtstheorie
konzentriert sich mithin auf die strukturellen und formellen Elemente rechts-
okologisch relevanter Gesetze. In diesem Kontext spielen die Zeitstruktur
und die Dynaxitit eine entscheidende Rolle.’

Einen besonders sensiblen Bereich betreffen deshalb heute solche Normen,
die dem Schutz des Menschen vor Risiken dienen, die aufgrund technologi-
scher Entwicklungen drohen. Durch die Zunahme neuer Erkenntnisse in den
Bereichen der Naturwissenschaften und Technik wachsen die Mdglichkeiten
zur Gestaltung der Umwelt. Die Nutzung neuer Technologien bietet Chan-
cen, beinhaltet aber auch unbekannte und kaum einschédtzbare potenzielle
Risiken.

Mit der Zunahme des Machbaren geht ein wachsender Ausbau der aus der
Verfassung, insbesondere den Grundrechten, abgeleiteten Schutzpflichten
des Staates einher.* Durch das Bewusstsein um mégliche Risiken mehren

3 Zur Rechtstheorie allg. s. statt vieler Riithers 2005; Hassemer/Kaufmann/Neumann 2004; Weimar
2005, 8. 171 ff. sowie zum Folgenden Weimar/Leidig 2002, S. 1.
¢ Zur Ausweitung der Staatsaufgaben s. Choi 2002, 8. 41 f.
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sich — im Wettlauf mit der Zeit — die Forderungen nach staatlichem Schutz
vor dem wachsenden Risikopotenzial und seinen Folgen.’

Das Spannungsverhiltnis verschirft sich durch zunehmenden Zeitdruck,
unter dem alle staatlichen Gewalten stehen. Besonders deutlich zeigt sich
dies etwa an den Problemen der Globalisierung®. Zur im Grunde nicht mehr
zu gewihrleistenden Steuerung wird nicht nur eine Vielzahl von Beschleuni-
gungsmafinahmen auf allen Ebenen ergriffen, es wird gerade auch der Ge-
setzgeber zu besonderer Eile angetrieben.”

Diese Eile fiihrt oft dazu, dass in der jiingeren Vergangenheit die Beschwer-
den iber schlechte Gesetze zugenommen haben, obwohl seit der Antike
bekannt ist,’ dass sich im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens Fehler nicht
vermeiden lassen. Nur derzeit hat man den Eindruck, dass die Qualitit der
Gesetze, auf nationaler und internationaler Ebene, nicht im Fokus des Inter-
esses steht. Die Zielsetzung des Gesetzgebers, ein perfektes Gesetz zu erlas-
sen, eine Hoffnung, die man z.Z. des Gesetzespositivismus und auch schon
seit dem Ende des 18. Jahrhunderts hatte,’ diirfte als Fiktion gelten und nicht
realisierbar sein. Die Pflicht besteht vielmehr darin, ein — nach dem derzeiti-
gen wissenschaftlichen Erkenntnisstand - gutes Gesetz — z.B. zum Schutz
der Umwelt — zu schaffen. Diese Zielsetzung erfihrt derzeit eine stréfliche
Vernachléssigung. Konsequenz: Effizienzverluste im Hinblick auf eine zent-
rale Funktion des Rechts:'* der Steuerungsfunktion. Ein als ,,schlecht zu
bezeichnendes Umweltrecht ist z.B. nicht in der Lage, die neuen Herausfor-
derungen in Gegenwart und Zukunft zu meistern. Die Anforderungen stei-
gen, die Gesetzesqualitit sinkt — {iberspitzt formuliert,

Worin liegen die Ursachen fiir diesen Trend? Eine Analyse der ,,Zeitstruktur

des Rechts*'" konnte einige Anhaltspunkte liefern.

3. Zeitstruktur und Rechtssystemevolution

3.1. Betrachtungsperspektiven des (Umwelt-)Rechts

5 Vgl. Weimar/Leidig 2002, S. 2.

Hierzu weiterfihrend statt vieler Altvater/Mahnkopf 1999; erganzend Wilson 2002, pass.; Bar-
low/Clarke 2003; Rifkin 1998.

7 Vgl Weimar/Leidig 2002, S. 2.

®  Siehe hierzu Choi 2002, S. 40 m.w.N.

* Vgl dazn Choi 2002, . 40 f.

' Vgl Bidenmiller 1995, S. 2.

Hierzu insbes. Weimar/Leidig 2002, S. 8 f, m.w.N.

Gesellschaft fur Regionalforschung 221 Seminarbericht 49 (2006)

Recht — und damit auch das Umwelt-/6kologische Raumplanungsrecht —
kann man insbesondere aus zwei Perspektiven analysieren: der des

>  Gesetzgebers

» Richters."

Erstere ist eine Ex-ante-, letztere eine Ex-post-Betrachtung. Der Gesetzgeber
schaut in die Zukunft und interessiert sich fiir die Wirkungen, die eine be-
stimmte Rechtsnorm besitzen muss, um die mit dem Gesetz angestrebten
Ziele zu realisieren. Dieser Prozess war in der Vergangenheit wesentlich
einfacher abzuarbeiten als dies in der heutigen
Gesellschaft der Fall ist. Der Grund hierfiir ist derzeit: ,,Dynaxitit* — frither
,.Linearitdt”.

Der Richter blickt zurtick auf einen in der Vergangenheit liegenden Fall, der
auf Basis geltenden Rechts beurteilt werden soll. Jedoch ist derzeit die ,,Ver-
gangenheit” nicht so einfach strukturiert wie zu Anfang des letzen Jahrhun-
derts. Fernerhin hat die Entscheidung auch Auswirkungen in die Zukunft,
die nicht zu vernachldssigen sind.”” Und: Die Zukunft ist wesentlich komp-
lexer resp. dynaxitidrer geworden. Die Zeitstrukturen haben sich verdndert
und damit auch das Verhéltnis von ,,Zeit und Recht sowie ,Recht und
Wirklichkeit*.

3.2 Verhiltnismuster von Zeit und (Umwelt-)Recht"

Der Umweltgesetzgeber lduft aufgrund der gesellschaftlichen und technolo-
gischen Entwicklung, der Komplexitit der entsprechenden Regelungsmate-
rien sowie seiner eigenen Uberlastung Gefahr, in vielen Bereichen den An-
schluss an wichtige Entwicklungen zu verpassen. Soll das Rechtssystem
effizient 6kologische Steuerungsfunktionen filir das Gemeinwesen erfiillen
kénnen, z.B. im Bereich des 6kologischen Raumplanungsrechts, des Boden-
schutzes, ist ein Auseinanderdriften von Norm und Wirklichkeit trotz durch-
gingiger Uberforderung zu vermeiden. Dies kann auf zweierlei Weise ge-
schehen: Entweder besitzen die Regelungen selbst und von vornherein eine
geniigende Fahigkeit zur Anpassung an fortschreitende Verénderungen (be-
dingt durch Dynaxitit) oder die Adaption muss nachtriglich durch innovati-

' Vgl. Eidenmiller 1995, S. 1.

B Vgl auch Weimar/Leidig 2002, S. 12.

" Grundlegend zum Folgenden Weimar/Leidig 2002, S. 2 ff. m.w.N. Zum Thema , . Zeit” 5. vertiefend
v. Weizsicker 1990, S. 314 ff,, der zwischen ,,mechanischer und , historischer” Zeit differenziert.
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ve Verdnderungen des Rechtssystems und seiner (Umwelt-)Normen herbei-
gefiihrt werden."”

Wegen der Dynaxitdt der Entwicklung der zu regelnden Materien ist der
Gesetzgeber jedoch kaum in der Lage, den kiinftigen situativen Kontext
vorausschauend und hinreichend zu beriicksichtigen. Diese Situation hat
bereits dazu gefiihrt, dass das Bundesverfassungsgericht'® die Anforderun-
gen an die VerfassungsmiBigkeit von Normen in einigen Punkten zuriick-
schraubt. Zunehmend wird dem Gesetzgeber zur Neuregelung komplizierter
Sachverhalte ein relativ grofer zeitlicher Anpassungsspielraum zuerkannt, in
dem sich Exekutive, Gerichte und Biirger u.U. mit nur ,,grob typisierenden
Normen* begniigen miissen.

Hinzu kommt im neuen Jahrhundert die Tendenz des Gesetzgebers zu ,,nor-
mativen* Experimenten. Soweit komplexe Materien differenzierte Regelun-
gen erfordern, die der Gesetzgeber zumindest in richtungsweisenden Fragen
kaum mehr zu bewerkstelligen vermag, ist Zuriickhaltung gegeniiber stren-
gen verfassungsrechtlichen Anforderungen an entsprechende Neuregelungen
angezeigt. Wegen des hohen Risikos fiir Mensch und Umwelt, dass manche
Regelungen zulassen, wird — zu Recht — die Forderung nach einer Lexperi-
mentellen Gesetzgebung™'” erhoben — etwa in Gestalt einer zeitlich oder
rdumlich befristeten Geltung der entsprechenden Normen.

Vor allem bei dem Bemithen um eine aktive Gestaltung zukiinftiger Verhalt-
nisse muss der Gesetzgeber vorausschauend Entscheidungen treffen, Prog-
nosen vornehmen und versuchen, sein Ziel mit den ihm zur Verfiigung ste-
henden — begrenzten — Mitteln zu realisieren.’® Hier setzen insbesondere die
nach wie vor nur beschrinkten Erkenntnisméglichkeiten Grenzen. Der Ge-
setzgeber handelt dabei situationsgebunden aus der Sicht der im Jjeweiligen
Zeitpunkt bestehenden tatsidchlichen und rechtlichen Umstinde.

Nicht zu vernachlassigen ist der Aspekt, dass das (umweltbezogene) Rechts-
system nicht nur durch die Umstiinde beim FErlass von Gesetzen, sondern
ebenso durch auBerrechtliche Verinderungen wihrend der Dauer der Ge-
Itung seiner Normen geprigt ist. Die einzelne Norm tritt ein in die geschich-

¥ Vgl Weimar/Leidig 2002, S. 2.

' Aus der Vielzahl der Entscheidungen etwa BVerfGE 56, 54 (82) — Fluglirm,
Dazu etwa Horn 1989, pass.; ergiinzend NuBSberger 1999, S. 119 ff.

® Vgl ergiinzend Leidig 1986, S. 15 fF.
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tliche Zeit, die nicht still steht: Die (Umwelt-)Rechtsnorm geht sozusagen
mit und hat teil an der Systemgeschichte."”

Es ist daher Aufgabe der Gerichte und der 6ffentlichen Verwaltung, z.B. im
Hinblick auf das Umweltrecht, gesetzliche Bestimmungen den in tatsichli-
cher Hinsicht verdnderten wirtschaftlichen, sozialen und dkologischen Ver-
hiltnissen anzupassen,”® ihnen, wenn die bisherige Anwendung und Ausle-
gung damit nicht mehr im Einklang steht, einen den neuen Verhiltnissen
entsprechenden Inhalt zu geben (,,Rechtsfortschreibung®). Rechtsprechung
und Verwaltung sind befugt, dabei vom Wortlaut der Gesetzesbestimmungen
ggf. abzuweichen. Denn hoher als der Wortlaut des Gesetzes steht der Sinn
und Zweck der gesetzlichen Bestimmung.?'

3.3 (Umwelt-)Recht und Wirklichkeit”

Im Rahmen der Analyse des Verhiltnisses von Zeitstruktur, Evolution und
Rechtssystem ldsst sich feststellen, dass das Recht im Allgemeinen und das
Umweltrecht im Besonderen kein unmittelbares ,,Abbild* der jeweiligen Zeit
darstellt. Ein Wandel von Situationen und Anschauungen fiihrt nicht auto-
matisch zu einem Wandel des Rechtssystems und seiner Normen. Denn das
Recht ist nicht eine bloBe Kopie der Wirklichkeit. Als solche wiire es auch
sicherlich kein Recht.”

Vielmehr muss der Rechtsanwender auf Verdnderungen in einer spezifischen
Art und Weise reagieren. Dies ist vor dem eingangs aufgezeigten Hinter-
grund heute wesentlich schwieriger als in der Vergangenheit. Gesellschaftli-
che Verdnderungen wirken auf den Umgang mit dem Recht, hier dem Um-
weltrecht, und seiner Gestaltung im Sinne einer entsprechenden Verinde-
rung des Rechts ein. Die auf dem Glauben an die Statik rechtlicher Regelun-
gen griindende — vermeintliche — Rechtssicherheit stellt — wie sich daraus
ergibt — nur einen Gesichtpunkt unter mehreren dar, was hier nur angedeutet

sei.?

Vgl Weimar/Leidig 2002, S. 3.

¥ Siehe in diesem Kontext bzgl. der nichtlinearen Entwicklung von Systemen auch Leidig 1999;
Leidig 2002, S. 431; Leidig 2000, S. 59 ff;; Leidig 2002, S. 153 ff.; Leidig 2001; Leidig 2003; Lei-
dig 2000; Derry 2001, S. 281 ff.

' BVerfGE 34, 269 (288 £.); zur Diskussion in der Lit. s. Weimar/Leidig 2002, S. 4, Anm. 5 m.w.N.

Zum Folgenden grundlegend Weimar/Leidig 2002, S. 5.

B Vgl Helsper 1989, 8. 34 f. u. pass.

¥ Vgl Weimar/Leidig 2002, S. 5.
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Die Zeitstruktur des Rechts — hier: des Umweltrechts — wird — jedenfalls in
der traditionellen Rechtswissenschaft — vor allem in Bezug auf Modifikatio-
nen bei der Interpretation des Contents von Normen thematisiert. Dabei kann
ein Wandel der Verhiltnisse eine Vielzahl ganz unterschiedlicher Auswir-
kungen fiir Normen und Einzelentscheidungen bewirken. Auswirkungen auf
die Auslegung bilden immer nur einen Teil der Moglichkeiten, wenn auch in
der Rechts- und Verwaltungspraxis sicherlich den zahlenmiBig umfang-
reichsten. Ein Auslegungswandel ist nur die erste und unmittelbare Reaktion
des Rechts und des Rechtsanwenders — des Richters, des Verwaltungsent-
scheiders, auch des Anwalts — auf einen relevanten Wandel der sozialen
Verhiltnisse, hervorgerufen durch Dynaxitiitsprozesse.

Dartiber hinaus gibt es auch Veriinderungen, die mit Hilfe einer Normanpas-
sung durch entsprechende Auslegung nicht mehr bewiltigbar sind. Liegen
derartige Problemkonstellationen vor, sind grundsitzlich verschiedene Lo~
sungen® moglich. So sehr es einerseits vorstellbar ist, Normen auch dann
noch — bis zur Authebung durch den Gesetzgeber — Geltung beizumessen,
wenn sie aufgrund von Wandlungen der Wirklichkeit ihren Sinn verloren
haben, so findet sich andererseits die geradezu gegenteilige Position, die
ihnen ohne férmliche Aufhebung die Geltung schon dann absprechen will,
wenn die faktische Grundlage fiir ihr Vorhandensein entfallen ist.”

4. Zwischenergebnis

Die vorangegangenen Darlegungen verdeutlichen, dass durch Dynaxitit der
(Umwelt-) Gesetzgeber — und damit einhergehend auch die Umweltrechts-
theorie, welche das theoretische Instrumentarium bereitstellt ~ in Gegenwart
und Zukunft tiberfordert sein diirfte. Dies gilt z.B. im Hinblick auf das Bo-
denrecht, welches sich im Kontext der aktuellen Zunahme der Beschleuni-
gung und Vernetzung aller Lebensbereiche bewegt: Plan-, Beherrschbarkeit
und Steuerung der Umwelt wird permanent erschwert. Diese steigende Dy-
naxitdt verursacht Unklarheit dahingehender Natur, welche Ziele der Ge-
setzgeber beschreiten soll resp. muss. Der Gesetzgeber bzw. das Gesetzge-
bungssystem besitzt nicht die Fahigkeiten, um mit diesem Phinomen umzu-
gehen. Dafiir bedarf es ,,Quantenspriinge” in der Entwicklung neuer Metho-
den der Gesetzgebungstechnik.?®

¥ Vgl Weimar/Leidig 2002, S. 5.
* Vgl. auch Mertens 2004, pass.
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Derzeit befindet sich der Gesetzgeber in einem Polylemma. Wie kann er
Probleme regeln, die nicht nach linearen Mustern ablaufen, sondern nichtli-
nearen Charakter haben, und deshalb kaum - wenn iiberhaupt — prognosti-
zierbar sind. Soll er jedes sich am Horizont abzeichnende (6kologische)
Problem losen oder soll er erst bestimmte Entwicklungen abwarten und zur
Steuerung bestehende Gesetze heranziehen? Ein Instrument, welches hier
gewisse Hilfestellungen geben koénnte, insbesondere vor dem eben aufge-
zeigten Hintergrund, wire ein effizientes ,,Gesetzescontrolling™. Denn nicht
nur der Gesetzgeber, sondern auch Unternehmen miissen die Zukunftshe-
rausforderungen bewiltigen.”’ In diesem Bereich hat sich der Controllingge-
danke bereits seit Jahren erfolgreich durchgesetzt.

Deshalb gilt es nachfolgend eine Gesetzescontrolling-Konzeption in den
Grundziigen zu entwickeln. Durch den Einsatz dieses Instruments konnte
man die durch Dynaxitdt auftretenden Probleme wirkungsvoll reduzieren.
Denn: , Letztlich wird unsere Gesellschaft nicht allein danach beurteilt wer-
den, was wir geschaffen haben, sondern auch danach, was wir nicht zu zer-
storen bereit waren.“**

Obwohl die Rechtswissenschaft auf eine lange Tradition zuriickblicken
kann,” ist Wissenschaft als Prozess immer unvollendet. Man sollte deshalb
neuen ldeen eher aufgeschlossen als ablehnend gegeniiberstehen — auch im
Hinblick auf ein Gesetzescontrolling’®: Der Forscher arbeitet, um tiberholt zu
werden. ,,Max Weber hat dartiber treffend und in ihrem Verzicht ergreifende
Worte gefunden. Das Wort, die wissenschaftliche Wahrheit von heute sei der
Irrtum von morgen, ist ein, allerdings Uberspitzter, Ausdruck dieser Tatsa-
che. Besser sollte man sagen: Die wissenschaftliche Wahrheit von heute ist
der Spezialfall von morgen.*’

Denn das Wissenschaftssystem unterliegt — ebenso wie andere Systeme —
evolutiven Prozessen, sodass Instrumente und Methoden verhdltnismiBig
schnell altern und deshalb stindig modifiziert oder durch andere substituiert
werden miissen. Die Erarbeitung einer ,,Gesetzescontrolling-Konzeption® ist
ein Schritt in die eben beschriebene Richtung. Er kann dazu beitragen im

T gl hierzu Leidig 2002, S. 121 ff; Leidig 2002, S. 133 f£.; Holzkdmpfer 1996, pass.

*J.C. Sawhill, zit. n. Wilson 2002, 8. 5.

¥ Vgl Storig 2004, Bd. 2, S. 242 ff.

Zu den Instrumenten einer Effizienzevaluation im Hinblick auf Umweltgesetze s. bereits Leidig
1984, 8. 77 ff.

' Zit. n. Starig 2004, Bd. 1, S. 37; wie sich Wissen entwickelt — dazu s. Alt 2002, 8. 98 ff,
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Zeitalter der Dynaxitit Dysfunktionalititen zu reduzieren bzw. abzumildern,
um so die Steuerungseffizienz von Gesetzen — z.B. im Hinblick auf die Ord-
nung des Bodens oder anderer Umweltmedien — fiir einen bestimmten Zeit-
raum zu erhéhen oder zumindest auf einem als vertretbar zu bezeichnenden
Niveau zu stabilisieren.

5. Gesetzescontrolling und Evolution der Rechtsentwicklung
5.1 Begriffserklirung

Der Controllingbegriff unterlag in der Betriebswirtschaftslehre®® in seiner
Entwicklung kontinuierlichen Modifikationen. Ubertriigt man dieses begriff-
liche Konstrukt auf den Bereich der Gesetzgebung, kann man Gesetzescont-
rolling wie folgt definieren: Es handelt sich um eine zielbezogene Unterstiit-
zung des Gesetzgebers im Hinblick auf sein Aufgabenspektrum, die der In-
formationsbereitstellung, -verarbeitung, -umsetzung und -bewertung in Be-
zug auf die Erstellung, Koordination, Kontrolle und Evaluation von Geset-
zen dient, um deren Steuerungseffizienz und -effektivitit zu optimieren.
Gesetzescontrolling ist somit das Ziel inhirent, eine bessere Steuerung der
Gesellschaftssysteme durch Recht und eine Steuerung selbiger durch besse-
res Recht zu bewirken — hier mit einem besonderen Fokus in Bezug auf das
Umweltrecht.”

5.2 Gesetzescontrollingaufgaben

Hierunter ist eine Sollleistung zu verstehen, die der Erfullung der Control-
lingziele dient. Dies sind im Wesentlichen jene Aktivititen, die sich auf den
Informationsbereitstellungs-, ~ -verarbeitungs-, -umsetzungs- und —
bewertungsprozess beziehen. Deduktionsbasis sind fiir das Aufgabenspekt-
rum die Ziele. Verkiirzt formuliert bestehen die Oberziele des Gesetzescont-
rolling in der Verbesserung der Steuerungseffizienz und —effektivitit in einer
dynamischen sowie komplexen Systemumwelt, die es seitens des Gesetzge-
bers strukturiert zu managen gilt — basierend auf den Erkenntnissen der
Umweltrechtstheorie.

 Dazu weiterfiihrend Horvath 2003, pass.; Reichmann 2001, S. 1 ff. m.w.N.: Hopfenbeck 2000, S.
790 ff.

¥ Vel auch Keitiger 2000, S. 19 sowie Schilller 2003, S. 1949 ff.; erganzend Bohret/Konzendorf
2001, pass.; BMI (Hrsg.) 2002, pass.
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5.3 Gesetzescontrollingphasen

Das Gesetzescontrolling ist nicht als ein statischer, sondern als ein kyberne-
tischer Prozess zu verstehen, der sich in folgende Primirphasen, die aus
Raumgriinden nur kurz angerissen werden, unterteilen lasst:>*

(1) Informationsbereitstellungsphase

Diese ldsst sich wie folgt unterteilen:

— Problemerfassung (Charakterisierung der gesetzestechnischen Prob-
lemstellung, Problemerkenntnis, Problemanalyse, Problemformulie-
rung)

— Erstellung alternativer Entwicklungsprognosen

— Gesetzeszielformulierung.

(2) Informationsverarbeitungsphase

Hier kann man wie folgt differenzieren:

— Gesetzeskonzeption

- Qesetzesentwurf

— Gesetzesbeschluss.

(3) Informationsumsetzungsphase

Zu differenzieren ist hier zwischen:

-~ Qesetzesvollzug

- Gesetzesbeobachtung.

(4) Informationsbewertungsphase

Sinnvoll ist eine Unterteilung wie nachfolgend:

— Gesetzeskontrolle

- (esetzesevaluation.

(5) Korrekturphase

Sollten sich signifikante Gesetzesmingel ergeben, gilt es diese zu besei-

tigen. Hierzu ist der Gesetzgeber verpflichtet.

Durch diesen Controllingprozess kann die Gesetzesqualitit, z.B. in Bezug
auf das Umweltrecht, verbessert werden. Fernerhin besteht die realistische
Chance, sowohl die aus der Zeitstruktur und der Dynaxitiit resultierenden
Probleme zu reduzieren. Damit dies jedoch in praxi operational ablaufen
kann, gilt es bestimmte Anforderungen zu formulieren.

*  Siehe auch Kettiger 2000, S. 29 ff., der nur zwei Primérphasen auflistet.



Gesellschait flir Regionalforschung 228 Seminarbericht 49 (2006)

Gesellschaft fur Regionalforschung 229 Seminarbericht 49 (2006)

5.4 Kriteriales Primér-Anforderungsprofil

Um das Gesetzescontrolling zu operationalisieren, gilt es bestimmte Krite-
rien zu tiberpriifen. Diese lassen sich grob in zwei Kategorien einteilen: ma-
terielle und prozedurale.

5.4.1 Materielle Kriterien®’

Hierzu gghﬁren insbesondere: Verstindlichkeit, Notwendigkeit, Wider-
spruchsfreiheit und das Bestimmtheitsgebot.

Verstindlichkeit: Klarheit der Gesetzessprache fordert die Rechtssicherheit,
Schwer zu verstehende Gesetze kénnen von den Angesprochenen nicht be-
fqlgt werden und stoflen auf Ablehnung. Verstindlichkeit bedeutet jedoch
nicht unbedingt, dass auch Laien sie verstehen kénnen. Kann jedoch ein
Gesetz selbst von Juristen ohne besondere Erlduterungen nicht verstanden
We'rden,‘ ist ein verfassungswidriger Zustand zu vermuten, da so auch dem
Laien eine richtige Rechtsanwendung versagt bleiben muss.’® Zur Unver-
standlichkeit gehort nicht nur ein defizitirer resp. komplizierter Sprachstil,

Zondem auch eine mangelhafte Systematik und verwirrende Begriffsverwen-
ungen.

Notwendigkeit: Hierdurch soll die Normenflut, die Ubernormierung sowie
der Gesetzesinflation nachhaltig entgegengewirkt werden. Neben der Einbu-
fe an Rechtssicherheit und Gerechtigkeit bewirkt eine Ubemormierung fer-
ner, dass die Rechtsverstindlichkeit und die Ubersichtlichkeit der Rechts-
ordnung Schaden erleiden konnen.

Wi‘derspruchsfreiheit: Ein in sich konsistentes Rechtssystem wurde in der
Zeit der groBen Kodifikationen fiir méglich gehalten — jedoch diirfte es heute
aufgrund der Dynaxitit kaum méglich sein. Deshalb wird heute ~ so Choi’
- angestrebt, die Widerspruchsfreiheit bzw. Einheit der geltenden Rechts-
ordnung nicht allein durch Rechtssetzung, sondern auch durch Rechtsan-
wendung tendenziell zu realisieren. Der Gesetzgeber darf jedoch kein Gesetz
er‘lassen, welches einer vorrangigen Norm entgegensteht — es wire nichtig,
Dies gilt es im Rahmen des Gesetzescontrolling abzupriifen.

35

w Zum Folgenden Choi 2002, S. 42 ff. m.w.N.
Vel. Choi 2002, S. 44.
72002, 8. 47,

Bestimmtheitsgebot: Verpflichtet ist der Gesetzgeber, die Tatbesténde prizi-
se zu formulieren, damit die betroffenen Kreise die Wirkungen eines Geset-
zes in gewissem AusmaB voraussehen und berechnen konnen. Hier geht es
nicht nur darum, z.B. dkologische Wirkungen abzuschétzen, sondern auch
jene im &konomischen Bereich, bspw. die Kostenbelastungen fiir Unternch-
men und die im administrativen Sektor entstehenden Kosten, verursacht
durch das Gesetz. Der Grad der Bestimmtheit wird von der Besonderheit des
jeweiligen Tatbestandes und den Umstinden determiniert, die zu der gesetz-
lichen Regelung fiihrten. Fernerhin ist der Grad der gebotenen Bestimmtheit
auch danach zu differenzieren, ob eine Vorschrift belastenden oder begiins-
tigenden Charakter aufweist.”® Jede allgemein verbindliche Norm muss min-
destens den Tatbestand und die Rechtsfolgen festlegen.

5.4.2 Prozedurale Kriterien®

Im Rahmen des Gesetzescontrolling geht es darum zu priifen, ob der Gesetz-
geber folgende allgemeinen prozeduralen Anforderungen erfiillt hat.

Der Gesetzgeber hat die Entwicklung der tatsédchlichen Problemformation zu
beobachten (Beobachtungspflicht) und muss — falls notwendig — entspre-
chende empirische Erhebungen anstellen (Ermittlungspflicht).

Ausreichend ist hierbei nicht, allein die gesetzliche Vorschriften zu analysie-
ren. Vielmehr gilt es die realen Bedingungen der Anwendung der Norm in
den Fokus zu nehmen. Dementsprechend hat der Gesetzgeber dafiir Sorge zu
tragen, dass ,,die fiir die Beurteilung der Wirkungen des Gesetzes notwendi-

gen Daten planmifBig erhoben, gesammelt und ausgewertet werden*.*

Auf der Basis der Sachverhaltsermittiung hat die Legislative entsprechende
Prognosen’' iiber die kiinftige Entwicklung — z.B. im Bereich des Boden-
rechts — zu erstellen (Prognosepflicht), die die Grundlage flir eine Bewertung
der Konstellation bildet (Bewertungspflicht). Daraus kann sich die Pflicht
ableiten, gesetzgeberisch — etwa im Hinblick auf den Bodenschutz — titig zu
werden (Handlungspflicht), und zwar in einer Art und Weise, die — unter
Beriicksichtigung entgegenstehender Rechtsgiiter (6konomische Ziele sind

¥ Vgl Choi 2002, S. 48.

¥ Zum Folgenden insbes. Fithr 1998, S. 11 ff. m.w.N.

9 BVerfG v. 28.5.1993 — 2 BvF 2/90 w.a. - E 88, 203/310 (Schwangerschaftsabbruch I1); s.a. BVerfG
v. 19.3.1995 — 1 BvL 20 - 24/73 (Vermahlung) E 39, 210/226.

* Zu Prognosetechniken s. Leidig 1984, S. 81 ff. m.w.N.



Gesellschaft fur Regionalforschung 230 Seminarbericht 49 (2006)

Gesellschaft fiir Regionalforschung 231 Seminarbericht 49 (2006)

auch zu beachten, wenn es sich um dkologische Regelungsmaterien handelt)
— sicherstellt, dass eine tatsdchlich wirksame Erreichung der Handlungsziele
sichergestellt ist.*

Wird der Gesetzgeber aktiv, ist er gehalten, seine Regelungsziele und die
seiner Abwigung zugrundeliegenden Annahmen und Wertungen transparent
zu machen (Begriindungspflicht). Die Begriindungsforderung bildet einen
reflexiv wirkenden Stimulus, der auf die Verwirklichung des Postulats sach-
rationaler Gesetzgebung abzielt. Die Begriindung macht die Regelung fiir
Adressaten und Normanwender nachvollziehbar und erhsht damit Akzeptanz
und Durchsetzungschancen dieser Norm.*

Die Beobachtungspflicht ldsst sich auch als verfassungsrechtlich begriindete
Pflicht zur ,,Gesetzesevaluation® bezeichnen. Der Gesetzgeber hat den vor-
handenen Stand an Gesetzen regelméfig empirisch daraufhin zu priifen, ob
er den verfassungsrechtlichen Vorgaben noch entspricht. Die damit veran-
kerte Riickkoppelung von Recht und Wirklichkeit (Rechtswirklichkeit)
schafft die Grundlagen fiir einen prozeduralisierten ,,Lernprozess® des Ge-
setzgebers, induziert durch das Verhiltnis von Zeit und Recht. Er hat jeweils
erneut zu fragen, ob die Annahmen auf der die urspriinglichen Abwiigungen
basierten, noch zutreffend sind und ob sich aus den Abweichungen Anlass
fur eine Anpassung des Regelungskonzepts ergibt.**

Anhand dieser beiden kriterialen Primérkategorien ist das Gesetzescontrol-
ling dazu fihig, die Effizienz und Effektivitit der Steuerungsfunktion von
Gesetzen im Rahmen der Umweltrechtstheorie zu evaluieren. Es handelt sich
hier um einen Katalog von Mindestanforderungen, den man innerhalb einer
Gesetzescontrolling-Konzeption noch weiter differenzieren kann und sollte.
Dieser Prozess wird durch die Zielsetzung und den Adressatenkreis determi-
niert - z.B. ob es sich um Umwelt- oder Wirtschaftsgesetze handelt.

6. Zusammenfassung und Ausblick

Die Dynaxitit zeigt der Steuerungswirklichkeit von Staat und Gesellschaft
durch Gesetze im Allgemeinen sowie bezogen auf rechtsskologische Prob-

® Zusammenfassend BVerfG v. 29.11.1995 — | BvR 2203/95 (Ozon) ~ NJW 1996, S. 651.
“ Fihr 1998, 8. 12,
* Zum Ganzen vgl. Fithr 1998, S. 13.

leme im Besonderen, faktische Grenzen auf. Dies darf jedoch nicht dazu
fihren, dass entweder keine oder zu viele Gesetze erlassen werden. Das Ge-
setzescontrolling, welches vor dem Hintergrund der Zeitstruktur des Rechts
und der dynamisch-komplexen Umweltsystemstruktur nur in den konzeptio-
nellen Grundziigen skizzenhaft darstellbar war, ist dazu in der Lage, nicht
nur zur Rationalisierung der Gesetzgebung beizutragen, sondern dariiber
hinaus besitzt dieser Ansatz auch das Potenzial zur Dynaxititsreduktion. Ein
Konzept, welches auch chaos-/komplexititstheoretischen Uberlegungen
Rechnung trégt, dass nichtlineare, dynamische Prozesse innerhalb von Sys-
temen m‘g einen schwer — wenn iiberhaupt — zu prognostizierenden Verlauf
nehmen.

Abschlieflend ldsst sich als Gesamtfazit und Ausblick festhalten, dass vor
dem Hintergrund der ,,Ontophanie” zu bewiltigender Rechtsmaterien, die
Implementation eines Gesetzescontrolling einen wirkungsvollen Beitrag
nicht nur zur ,Atiologie” derzeitiger Gesetzesflut und -ineffizienz leisten
kann, sondern auch der durch die Zeitstruktur des Rechts entstehenden Prob-
lemdruck abfedern kann, um so eine ,,Myopie“, Kurzsichtigkeit, des Gesetz-
gebers zu vermeiden. Ob diesem Instrument jedoch eine ,soteriologische*
Rolle zukommt, wird von der Ausgestaltung und praktischen Umsetzung

“ Dazu zusammenfassend Leidig 1999, S. 77 ff.; Leidig 2002, S. 431 ff.; Weimar/Leidig 2002, pass.
Obwohl die Neurowissenschaften (statt vieler s. Car] 2003, S. 17 ff.; Pauen/Roth (Hrsg.), 2001;
Roth 1996; Roth 2001, pass.; Kirschfeld 2000, S. 117 ff.; Changeux 1998) in den vergangenen Jah-
ren die Wissensbreite und —tiefe darliber, wie der Mensch wahrnimmt, denk, fiihlt, erinnert ete. ba-
sal — und dies mit zunehmender Geschwindigkeit — verindert hat, hat die Rechtswissen-
schaft/Rechtstheorie ~ im Gegensatz zu anderen Wissenschafissystemen (s. z.B. Fiihrungsfor-
schung: Heenemann/Leidig 2002, S. 15 ff. m.w.N.) — den Dialog mit dieser, sich méglicherweise als
neue Leitwissenschaft etablierenden Disziplin, noch nicht — allenfalls sporadisch — aufgenommen.
Die Rechtswissenschaft/-theorie kann und darf sowoh! die derzeitigen als auch kiinftigen Erkenn-
tnisse der Neurowissenschaften nicht unbeachtet lassen. Eine wissenschaftssystemtheoretische Off-
nung forschungsstrategischer Natur diirfte zwingend geboten sein. Denn eine modeme Rechtspre-
chungstheorie (auch im Bereich des Umweltschutzes/Bodenrechts) kann sich eine Ignoranz neuro-
wissenschaftlicher Erkenntnisse nicht leisten. Anzustreben ist deshalb eine Kohirenztheorie, z.B.
»Neurorechtswissenschaft/-rechtstheorie” genannt, die Erkenntnisse beider Disziplinen synthetisch
aufarbeitet. Zu ersten Ansitzen s. Weimar 2000, S. 39 ff. Zu beachten ist in diesem Kontext jedoch,
folgt man dem wissenschafistheoretischen Holismus-Ansatz, dass Uberzeugungen/Erkenntnisse un-
tereinander vernetzt sind, ein Netz oder Kraftfeld bilden. Mithin treten bestimmte Uberzeugungen
nicht einzelnen neuen Erkenntnissen gegeniiber, sondemn immer ein Gesamt des Kraftfeldes. Dies
bedeutet z.B. im Hinblick auf die Integration von neurowissenschaftlichen Erkenntnissen in die
Rechtstheorie, dass das gesamte Uberzeugungsnetzwerk auf dem Pritfstand steht. Dies erklirt wU.,
weshalb es schwierig ist, Erkenntnisse verschiedener Wissenschaften integrativ zu vernetzen, Zur
»Duhem-Quine-These* (Holismus-These) s. Esfeld 2002, S. 48 ff. sowie Duhem 1998; Quine 1979,
S. 42 ff,; Quine 1972, S. 167 ff. Erginzend s.a. Chorvat/McCabe/Smith 2004, pass. m.w.N.; Came-
rer/Loewenstein/Prelec 2004, pass.
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determiniert.** Zuriickgreifen kann man in diesem Kontext auf einen um-
fangreichen Wissenspool der Betriebswirtschaftslehre. Folglich handelt es

sich nicht um eine ,,creatio ex nihilo*.*’

Der (rechtstkologische) Gesetzgeber, so hat es vielfach den ersten Anschein,
leidet an einem ,,Diskonnektionssyndrom® im Hinblick auf bestimmte zeitli-
che (retro-/anterograde) Strukturen i.V.m. einer ,,Anosognosie® (gr.. a =
nicht, nosos = Krankheit, gnosis = Erkennen), das heifit im libertragenen
Sinne, dem Nicht-Erkennen der eigenen Defizite (Krankheit) im Hinblick
auf den Gesetzgebungsprozess.**

Zu beachten sind auch sog. Hysteresis-Ph#nomene (gr. Hysterese: Zuriickbleiben; Fortdauer eines
Wirkungspotenzials nach Beendigung ihrer Ursache). Es geht um die Frage, in welchem Umfang
die (Rechts-)Vergangenheit die Rechtsgestaltung in der Gegenwart und Zukunft beeinflusst.

Zur Kompensationstheorie der Geisteswissenschafien vgl. in diesem Zusammenhang Alt 2002, S.
175. Aufgrund des beschleunigten Wandels in modernen Gesellschafissystemen entstehen leichte
Traditionsabrisse. Denn das Tempo, die Zeitspannen, mit/in dem/denen sich die moderne Welt —
und damit auch die Wirklichkeit — verdndert, strukturell umbaut, macht nicht nur die Zukunft un-
gewisser, weil man die Veranderungen nicht oder nur schwer, z.B. wegen der strukturalen Irreduzi-
bilitdt von Systemen, vorhersehen kann. Da Menschen ,ankniipfende Lebewesen® sind, die Her-
kunft brauchen, fillt den Geisteswissenschaften die Funktion zu, eine ,,moderne Kontinuititskultar®
zu schaffen; s.a. dazn Marquard 2000, pass.

Der Gesetzgeber bewegt sich im Hinblick auf die Information {iber die Struktur und Entwicklung
von Umweltsystemen in einem Spannungsfeld zwischen Informationsentropie und -negentropie. In
der Informationstheorie bezeichnet Entropie den Grad der Unwissenheit iiber den Inhalt einer Nach-
richt - hier: Unwissenheit des Gesetzgebers iiber die Vorgiinge in der Systemumwelt. Das Gegenteil
von Entropie ist Negentropie, im physikalischen Sinne wird unter diesem Begriff »Ordnung" ver-
standen; im Rahmen der Informationstheorie ,Information“. Die Qualitit von Gesetzen bzw. die des
Gesetzescontrolling determiniert mithin zu einem nicht unwesentlichen Teil die Negentropie.
Grundlegend s. zu diesen Fachbegriffen Shannon 1949, S. 379 ff,, 623 ff.; Shannon/Weaver 1949,
pass. Die Rechtswissenschaft — ebenso wie die gesamte wissenschaftliche Forschung ~ hat in vielen
Fillen die Zielsetzung, aus gebundenen Informationen freie zu extrahieren, um so einen Beitrag zur
Evolution - hier: des Rechtssystems —~ zu leisten. Im Hinblick auf die Beschaffung von Informatio-
nen - seitens des Gesetzgebers — iiber die zu gestaltenden (Umwelt-)Systeme ist zu beachten, ob
man es mit ,,struktural irreduziblen“ Systemen zu tun hat. Im Unterschied zu Prognosemdglichkei-
ten bei ,deterministisch chaotischen* Systemen, die endlich und approximativ sind und die Zu-
kunfisentwicklung partiell und niherungsweise vorhersagbar ist, jedoch nicht vollstindig und exakt
berechnen lasst, ist dies bei struktural irreduziblen Systemen nicht méglich, irgendwie geartete Aus-
sagen iiber die Systemzukunft zu machen, die dber den nichsten direkt folgenden Schritt in der
Emtwicklung des diskreten Prozesses hinausgeht, da derartige Systeme schneller Informationen um-
setzen, als irgendeine Simulation oder Systemberechnung dies realisieren konnte ~ eine solche Si-
mulation ist immer einen Schritt hinter der Entwicklung des struktural irreduziblen Systems. Tritt
solche strukturale Irreduzibilitat auf, fithrt dies zu enormen Informationsbeschaffungsproblemen.
Eine solche epistemische Unzuglinglichkeit grundsitzlicher Natur bei bestimmten komplexen Sys-
temen wiirde die fundierte Beschaffung von freien Informationen signifikant limitieren. So ist z.B.
im Hinblick auf Eingriffe in die natiirliche Umwelt, z.B. durch das Bodenrecht, die zentrale Frage
vorab zu kldren, wenn méglich, ob die Informationen tiber die komplexen Systeme resp. Wechsel-
wirkungen komprimierbar oder struktural irreduzibel sind. Nur dann, wenn erste Fallkonfiguration
vorliegt, sind Entwicklungen grundsitzlich simulier- und prognostizierbar. Zu dem Problembereich
wstrukturale Irreduzibilitdt s. weiterfiihrend Hedrich 1991, S. 497 ff, sowie Hedrich 1990, pass.
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Noll* zitiert in seinem Werk »Gesetzgebungslehre den Steuerrechtler Ball*

wie folgt: ,Es fehlt eine wissenschaftliche Lehre von der guten Gesetzge-
bung. Nur an seinen Fehlern kann man lernen.” AnschlieBend fiihrt Noll*
weiter aus: ,,In den mehr als 50 Jahren, die seither vergangen sind, hat sich
an diesem Sachverhalt nichts gedndert. Die Fehler aus denen man lernen
kénnte, haben sich vermehrt, die Probleme, die gesetzgeberisch geldst wer-
den miissen, sind zahlreicher und dringlicher geworden...* Dieser Satz hat
wohl auch heute noch weiterhin Giiltigkeit’> — vielleicht sogar an Relevanz
und Brisanz zugenommen: steigende Dynaxitdt, dynaxitire Zeitstrukturef-
fekte, steigende Fehlerquote. Diese Rahmenbedingungen fithren zu einer
Schwerpunktverlagerung in Bezug auf die Gesetzgebung. Waren in der Ver-
gangenheit vielfach kurzfristig-operative Entscheidungen zu treffen, hat sich
der Gesetzgeber heute mit ldngerfristig-strategischen Fragestellungen ausei-
nander zu setzen. Dies bewirkt einen modifizierten Informationsbedarf. Be-
nétigt werden langfristige strategische Informationen. Vor diesem Hinter-
grund wird evident, dass das primére Aufgabenspektrum des Gesetzescont-
rolling in der entscheidungsproblembezogenen Informationsversorgung des
Gesetzgebers besteht. Die anstehenden rechtsrelevanten Entscheidungsprob-
lemformationen stellen dabei das Referenzobjekt der ,,Controllingaufgabe“
Versorgung mit relevanten Informationen dar.
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