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Quidquid agis,
prudenter agas et
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Oft ist es sogar angebracht,
ein Gesetz zu probieren,
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Einleitung:
Experimentelle Gesetzgebung als Mittel
zur Verbesserung der Gesetzesqualitit

In der (Rechts-)Geschichte der Telekommunikation der vergangenen
zehn Jahre wihlte der Gesetzgeber wiederholt den Weg der Gesetzgebung
auf Probe. Medienerprobungs- oder -versuchsgesetze suchten die Nut-
zungsmoglichkeiten der neuen Kommunikationstechniken einer vorldufi-
gen gesetzlichen Regelung zu unterwerfen. Der politischen Brisanz dieser
Gesetze entsprach der Umfang der durch sie aufgeworfenen (verfassungs)-
rechtlichen Fragestellungen. Dabei konzentrierten sich Rechtsprechung
und Literatur im wesentlichen auf die Anforderungen aus Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG. Der Versuchscharakter der Regelungen blieb dagegen meist im
Hintergrund der Uberlegungen, obwohl der Gedanke an die Verwendung
des Gesetzes zum Zwecke des Experiments zumindest zur Erzeugung eines
"unguten” (Rechts-)Gefiihls geeignet erscheint.

Bei niherer, dadurch provozierter' Betrachtung erweist sich experimen-
telle Gesetzgebung als ein Hilfsmittel, den Schwierigkeiten rational zu be-
gegnen, denen sich die Gesetzgebungsarbeit im modernen Staat ausgesetzt
sicht und die fiir die (heutige) "Krise der Gesetzgebung" (dazu A.) ursich-
lich sind. Die hohe Wandlungsgeschwindigkeit und die hochgradige Ver-
netzung der technischen, wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Bedin-
gungen der Regelungssachverhalte - etwa im Bereich der "neuen Medien" -
fithren zu einer neuen Qualitét des legislativen Prognoseproblems. Seiner
Bewiltigung dient der Einsatz des Experimentier- oder Erprobungsgeset-
zes als ein Instrument der empirisch geleiteten Gesetzgebungsmethodik
(dazu B.). Die Erorterung der durch diese Gesetzesform aufgeworfenen
verfassungsrechtlichen wie wissenschafts- und gesetzgebungstheoretischen
Fragen ist das Anliegen der vorliegenden Untersuchung (dazu C.).

! Zum Rechtsgefiihl als "Urquell" der Suche nach Recht und Gerechtigkeit prigend R
v.Jhering, Der Kampf ums Recht (1872), bearb. von A. Hollerbach, 6. Aufl. 1981, bes. S. 23 f.



16 Einleitung

A. Zur aktuellen Situation: Die Gesetzgebung in der Krise

Die "Gesetzgebung im Rechtsstaat™ sieht sich seit Jahren - nicht nur in
der Bundesrepublik Deutschland - starker Kritik ausgesetzt. War noch En-
de der 60er Jahre das Gesetz zum Beispiel als "Achse der rechtsstaatlichen
Verfassung" oder als "Drehscheibe des modernen demokratischen Rechts-
staates™ bezeichnet worden, so kann man heute (auch) vom "Niedergang
des Gesetzgebungsverfahrens™, von der "Inflation im Recht" oder von der
"Ent-Wertung des Rechts" und der "Krise der Gesetzgebung™ lesen’.

Der AnlaB fiir solche (ihrerseits bereits massenhaft vorliegenden) Urtei-
le liegt zuvorderst in der augenscheinlichen und nach wie vor ansteigenden
Massenhaftigkeit der Normproduktion, in der "Flut der Gesetze", dem
"Rechtsimperialismus"'® oder der "Elefantiasis des Gesetzesstaats"'' sowie
in dem damit einhergehenden Qualitétsabfall. Besonders prignant hat K
Eichenberger' die hiufigsten Mangel der Gesetzgebung, ihre Phianomene,

’In Anlehnung an den ersten Beratungsgegenstand der Jahrestagung 1981 der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer, vgl. VVDStRL 40 (1982).

3 E.-W. Bockenforde, in: FS fiir A. Arndt, 1969, S. 53, 58.

* H. Klecatsky, ©JZ 1967, 113, 113.

3 H. Schneider, in: FS fiir G. Miiller, 1970, S. 421 ff.

el Berner, BayVBI. 1978, 617 ff.

'F Ossenbiihl, in: FG fiir BVerfG, Bd. 1, 1976, S. 458, 511.

S Leisner, DVBL. 1981, 849, 849; W. Schreckenberger, in: ders. (Hrsg.), Gesetzgebungsleh-
re, 1986, S. 21 ff.

9 Vgl. auch schon H. Huber im Jahre 1953 in: ders., Rechtstheorie, Verfassungsrecht, Vol-
kerrecht, hrsg. von K. Eichenberger u.a., 1971, S. 27 ff.; ferner etwa auch U. Scheuner (1960),
in: ders., Staatstheorie und Staatsrecht, hrsg. von J. Listl und W. Riifner, 1978, S. 501 ff.; E. E.
Hirsch, in: ders./M. Rehbinder (Hrsg.), Studien und Materialien zur Rechtssoziologie, 2. Aufl.
1971, S. 9, 28; H.-J. Vogel, JZ 1979, 321 {f.; K Lange, DVBI. 1979, 533 {f.; H. Maassen, NJW
1979, 1473 ff.; Ch. Degenhart, DOV 1981, 477 f.; H. Hill, DOV 1981, 487, 487 m.z.N. in Fn. 2
und 3; Ch. Pestalozza, NJW 1981, 2081 ff.; R Novak, VVDStRL 40 (1982), 40, 40 f.; H. Nef, in:
FS fiir K. Eichenberger, 1982, S. 559 ff.; Th. Mayer-Maly, in: FS fiir Juristische Gesellschaft
Berlin, 1984, S. 423 ff.; K-M. Groll, In der Flut der Gesetze, 1985; J. Isensee, ZRP 1985, 139
ff.; differenziert und m.w.N. H. Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer
Gesetzgebung, 1988, S. 1 ff.

10 R Wassermann, Aus Politik und Zeitgeschichte B 16/85, S. 3, 11.
1. Isensee, ZRP 1985, 139, 139.

12 yVDSIRL 40 (1982), 7, 15 ff. - Die angefiihrten Fehlleistungen des Gesetzgebers sollen
allerdings nicht dariiber hinwegtduschen, daB es keinerlei "gute" und "erfolgreiche" Gesetze
und Gesetzgebung gibt, vgl. auch K Eichenberger, 2.2.0., S. 19. Uberdies weist H. Honsell, in:
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Ursachen und Wirkungen in einer "Miéngelliste” ausschnittweise zusam-
mengestellt:

Die Kritik an der Normenflut (im engeren Sinne) beklagt die quantitati-
ve Ausweitung der Normsetzung bis ins UbermaB, d.h., "daB die Normen
erheblich vermehrt werden, daB sie zunehmend mehr Regelungsgebiete er-
fassen, die Regelungen dichter machen, den Rechtsstoff erweitern und ei-
ner ausufernden Verrechtlichung den Boden bereiten". Weitere Unzulédng-
lichkeiten lassen sich mit dem Stichwort der strukturellen Mangelhaftigkeit
des Gesetzes umschreiben, womit "verfehlte und unzureichende Norm-
strukturen, Vernachldssigungen und Fehler beim begrifflichen und syste-
matischen Aufbau sowohl der Institute und Erlasse als auch von ganzen
Hauptteilen der Rechtsordnung, logisch und sachlich unvollstindige oder
umgekehrt iiberdosierte Festlegungen" gemeint sind. Hinzu treten "inhalt-
liche Unrichtigkeiten auf vielerlei Ebenen"” wie zum Beispiel bei rechtsethi-
schen Fragestellungen, Interessenwertungen und der (rechts)tatsdchlichen
Tauglichkeit der Rechtssetzung. SchlieBlich werden Méngel an ausreichend
préziser Begrifflichkeit, an Klarheit, Einfachheit und Verstdndlichkeit des
Normsatzes und -gefiiges ("kommunikative Unkorrektheiten") ebenso be-
klagt wie die Arbeitsiiberlastung der an der Gesetzgebung Beteiligten, die
"begrenzte Sachkompetenz", die "schwerfilligen Arbeitsweisen” sowie die
politischen Abhéngigkeiten der Gesetzgebungsorgane. Diese letztgenann-
ten Méngel sind freilich zum (groBen) Teil gerade Ursache der im ibrigen
genannten Unzuldnglichkeiten der Gesetzgebung.

Die Wirkungen einer solchermaBen gekennzeichneten Situation der Ge-
setzgebung im modernen Rechtsstaat liegen auf der Hand: Die Ordnungs-
funktion des Rechts wird bei weitgehender Uniiberschaubarkeit, gechemm-
ter Glaubwiirdigkeit und mangelhafter rationaler Steuerungskraft beein-
trichtigt; "die rechtsstaatliche Legitimation der Gesetzgebung wird brii-
chig". "Im Zweifel” werden Gesetze - etwa von Rechtsprechung und Ver-
waltung" - nicht angewandt. Die Folgen sind nachlassendes RechtsbewuBt-

H. Schiffer/O. Triffterer (Hrsg.), Rationalisierung der Gesetzgebung, 1984, S. 15, 15, zu Recht
darauf hin, daB die Klage iiber die Gesetzesflut und die schlechte Qualitit der Gesetze so alt
ist wie die Geschichte der Gesetzgebung selbst. Dennoch sei der Optimismus eines Montes-
quieu heute nicht mehr angebracht. So auch H. Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamenta-
rischer Gesetzgebung, 1988, S. 17 f. m.w.N. - Zu den verschiedenen Ebenen der Kritik an der
Gesetzesflut vgl. auch H. Schulze-Fielitz, a.a.0., S. 9 ff.

B Dazu W, Berg, Die verwaltungsrechtliche Entscheidung bei ungewissem Sachverhalt,
1980, S. 303 ff.





