Martin Fiihr

Symbolische Gesetzgebung: verfassungswidrig?”

Symbolische Gesetzgebung ist seit mindestens einem Vierteljahrhundert Gegenstand
der Kritik.! Angeprangert wird meist die »Schein-Gesetzgebung«, also das »gleis-
nerische Vortiuschen von Funktionen«?, verstanden als Differenz zwischen der pro-
klamierten Steuerungsleistung und der infolge der gewihlten Instrumentierung
tatsdchlich erreichbaren Verhaltensbeeinflussung. »Symbolische Gesetzgebung« hat
aber auch noch einen anderen Bedeutungsgehalt, den man als »zeichenhafte Gesetzge-
bung« umschreiben konnte: Gemeint ist hier ein zeichenhaftes Handeln der Politik,
eine Kommunikation unter Verwendung von Symbolen; und zwar in Gestalt gesetzge-
berischen Handelns. Die Frage nach der symbolischen Gesetzgebung meint damit
sowohl die Variante »Symbole statt (substantieller) Politik« als auch die »Politik mit
Symbolen«. Beide Erscheinungsformen sind auf den Priifstand des Verfassungsrechts
zu stellen.

A. Schein-Gesetzgebung

Wenden wir uns zunichst der »Scheingesetzgebung« zu; der — auch aus juristischer
Perspektive — relativ gut untersuchten Variante symbolischer Gesetzgebung. Der Vor-
wurf an den Gesetzgeber, er beschrinke sich auf Placebo-Gesetzgebung,® wird neben
dem Strafrecht vor allem im Umweltrecht erhoben.* Hintergrund dieser Kritik ist ein

* Der Beitrag ist die schriftliche Fassung des Habilitationsvortrages, den der Verfasser am
29. Mai 2002 vor dem Fachbereich Rechtswissenschaft der Johann Wolfgang Goethe-Uni-
versitidt, Frankfurt am Main, gehalten hat.

1 Siehe etwa Murray Edelman »The Symbolic Uses of Politics« und »Politics as Symbolic
Acion« (1964/1972; deutsch 1976: Politik als Ritual).

2 Winfried Hassemer, Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz, Neue Zeitschrift fiir
Sozialrecht 1989, 553/555. Siehe dazu auch Vof3, Symbolische Gesetzgebung — Fragen zur
Rationalitdt von Strafgesetzgebungsakten, 1989.

3 Franfien, in: Deutscher Bundestag, Protokoll 13/31, 25: zur »BImSchG-Beschleunigungs-
Novelle« von 1996: »Gesetze dieser Art haben héufig nur Appellcharakter und wirken
damit wie Placebos. Das darf aber niemand laut sagen, schon gar nicht die dem Gesetz ver-
pflichtete Verwaltungsgerichtsbarkeit.« Und er fiigte hinzu (a.a.O., 26), »dal fiir den ange-
strebten Beschleunigungszweck nichts hinderlicher ist, als die beschleunigte Beratung von
Beschleunigungsgesetzen«.

4 Siehe dazu Analyse und Kritik in den Beitridgen zu Hansjiirgens/Liibbe-Wolff, Symbolische
Umweltpolitik, Frankfurt am Main 2000 (Er6ffnungstagung der Forschungsgruppe »Ratio-
nale Umweltpolitik — Rationales Umweltrecht« am Zentrum fiir interdisziplindre For-
schung an der Universitit Bielefeld).
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bestimmtes Verstindnis der Gesetzgebung: Spitestens seit der Aufklidrung ist »ratio-
nale Gesetzgebung« ein Pleonasmus. Die Forderung nach der Rationalitét des Rechts
ist »unhintergehbarer Maf3stab« fiir alle heutigen Formen der Rechtsetzung: »Ein Ver-
zicht auf diesen MaBstab implizierte einen Verzicht auf den gesetzlichen Regelungs-
anspruch iiberhaupt«.® Gesetzgebung folgt der Zweck-Mittel-Relation instrumenteller
Vernunft; ihr geht es um eine Verhaltensbeeinflussung, um auf diese Weise zuvor
definierte Steuerungsziele zu erreichen. Die dazu eingesetzten Steuerungsinstrumente
miissen sich im Hinblick auf die Steuerungsfunktion rechtfertigen lassen.

Die Schein-Gesetzgebung verstoBt gegen die verhaltensorientierte Zweck-Mittel-
Rationalitét. Kern der Kritik ist dementsprechend die Differenz zwischen vorgetiusch-
ter und tatséchlicher Steuerungsleistung. Gemeint ist nicht das »schlechte« Gesetz,
sondern eine Effektivitdtsbehauptung zum Zeitpunkt der Verabschiedung des Gesetzes
trotz erkennbarer Unwirksamkeit. Diese Form der Kritik ist eine relativ niichterne: Es
geht um ein Effektivitits-Delta; mit anderen Worten: Mehr (absichtsvoll erzeugter)
Schein als Sein. Kritikwiirdig erscheint die ungedeckte Steuerungspritention, der
erzeugte falsche Schein, die nur vorgespiegelte politische Leistung, die Tduschung der
Adressaten dariiber, was die jeweilige politische Aktivitdt wirklich bewegt. Kritisiert
wird die »Irrefiihrung tiber die wirklichen Ziele und Leistungen der Politik«; ein
besonders schwerer Fall liege vor, wenn »Gesetze und andere Rechtsakte nicht mehr
als Instrumente der Steuerung, sondern nur noch als Vermittlung der Botschaft, dass
gesteuert werde« Verwendung finden®. In der Terminologie des Strafrechts handelt
sich also um eine Form des »politischen Betruges«. Der Betrug, der nach § 263 StGB
bestraft wird, hat einen Vermogensvorteil zum Ziel. Bei der Schein-Gesetzgebung legt
es die Politik darauf an, »durch Vorspiegelung falscher oder durch Entstellung oder
Unterdriickung wahrer Tatsachen« in der breiten Offentlichkeit oder einer bestimmten
Klientel »einen Irrtum zu erregen oder zu unterhalten«, weil sie sich davon einen Vor-
teil verspricht; einen Vorteil freilich politischer Natur. Die Frage um die es hier geht,
lasst sich daher auch so formulieren: Gibt es ein verfassungsrechtliches Aquivalent
zum Betrugsparagraphen im Strafgesetzbuch? Gegenstand der Tduschungshandlung
konnen Gesetzgebungsakte auf verschiedenen Ebenen sein: Zum einen Anderungen
des Verfassungsrechts und zum anderen Legislativakte im Range des einfachen
Rechts.

1. Symbolisches Verfassungsrecht

Auch Grundgesetzinderungen sehen sich der Kritik gegeniiber, es handele sich letzt-
lich um symbolische Mafinahmen. Dies gilt etwa fiir die Einfiigung des Staatszieles
»Umweltschutz« in Art. 20a GG; neuerdings auch fiir dessen Ergénzung um den Tier-
schutz. Bezogen auf Art. 20a GG kam etwa Isensee zu der Einschitzung, die Verfas-
sungsidnderung diene lediglich dazu, »dem allseits anerkannten Umweltschutz
symbolisch zu huldigen«, ihn »zur Ehre der verfassungsrechtlichen Altidre zu erhe-

5 Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, 1988, 458.
6 Liibbe-Wolff, Verfassungsrechtliche Grenzen symbolischer Umweltpolitik, in Hansjiir-
gens/Liibbe-Wolff (Fn. 4), 217/218.
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beng; letztlich sei es nicht mehr als »gut gemeinte Geste, Ausflul der Stimmungsde-
mokratie, symbolische Politik«.” In diesem Zusammenhang fiel auch das abschitzig
gemeinte Verdikt der »Pastoren-Verfassung«.

Es stellt sich allerdings die Frage, ob das Verfassungsrecht im Hinblick auf die Aus-
gangsfragestellung iiberhaupt ein tauglicher Tduschungs-Gegenstand sein kann. Wenn
das Grundgesetz — wie bei der Einfiigung von Art. 20a GG — um eine verfassungs-
rechtliche Prinzipiennorm ergénzt wird, diirfte die Erwartung, mit der Aufnahme einer
solchen Vorschrift seien zugleich unmittelbare Steuerungsimpulse verbunden, ohne-
hin kaum tragfihig sein. Verfassungsgiiter haben sich im Wettstreit mit anderen Ver-
fassungsgiitern zu bewihren; dem Gesetzgeber steht hier ein Einschédtzungs- und
Gestaltungsspielraum zu und erst bei groben Verstofen greift das BVerfG zur »roten
Karte«. Verfassungsbestimmungen erfiillen zudem mehr als eine Funktion: Sie bilden
einerseits Grundlage und MaBstab der Gesetzgebung und der darauf bezogenen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts. Insofern haben sie eine — wenn auch
begrenzte — Steuerungsfunktion; wobei sich die Begrenzung aus der Struktur der ver-
fassungsrechtlichen Kompetenzzuordnung und der damit einhergehenden Funktions-
verteilung ergibt. Auch bei einer solchen »Juristen-Verfassung« ist eine dariiber
hinausgehende Steuerungsfunktion a priori ausgeschlossen und kann daher auch nicht
Gegenstand einer Tduschungshandlung sein.

Eine weitere Funktion einer Verfassung ist auf die Selbst-Vergewisserung iiber die
Grundlagen des Gemeinwesens gerichtet: Die Verfassung hat auch die Aufgabe, poli-
tische Einheit zu stiften und Konsens iiber die Grundlagen der gemeinsamen Ordnung
nicht nur zum Ausdruck zu bringen, sondern auch lebendig zu halten und zu foérdern;
also eine immer wieder neu hervorzubringende Selbstvergewisserung des Gemeinwe-
sens iiber die »fundamentalen Bedingungen der kollektiven Existenz«.® In dem vorge-
nannten Sinne kdnnte man von einer »Biirger-Verfassung« sprechen. Die Variante der
zeichenhaften Normsetzung (dazu unter B.) fungiert hier als »Selbstzeugnis« der
Gesellschaft, welches in der Verfassungsbestimmung seinen symbolhaft verdichteten
Ausdruck findet.

I1. Einfachgesetzliche Symbolik im Umweltrecht

Nicht jede Norm auf der Ebene des einfachen Gesetzes ist darauf angelegt, unmittelbar
das Verhalten der Adressaten zu beeinflussen. Auch hier ist also zunidchst zu fragen,
welche Normen taugliche Objekte gesetzgeberischer Tduschungshandlungen sind, wie
im folgenden am Beispiel des Umweltrechts zu verdeutlichen ist.

7 Isensee, Mit blauem Auge davongekommen — das Grundgesetz, NJW 1993, 2585.

8 Denninger, Vielfalt, Sicherheit und Solidaritit: Ein neues Paradigma fiir Verfassungsge-
setzgebung und Menschenrechtsentwicklung, in: ders., Menschenrechte und Grundgesetz,
1994, 16 ff./18 (unter Verweis auf Heller); Liibbe-Wolff (Fn. 6), 224 mit Fn. 20 (unter Ver-
weis auf Smend).
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1. Ziel- und Zweckbestimmungen

Bei »modernen« Umweltgesetzen finden sich eingangs zunichst Ziel- und Zweckbe-
stimmungen, bei denen schon fraglich ist, ob man von ihnen verhaltenssteuernde
Effekte erwarten darf. Dies gilt jedenfalls dann, wenn in den Zweckbestimmungen
konfligierende Ziele niedergelegt sind, wie etwa in § 1 Gentechnikgesetz mit dem
Nebeneinander von Forder- und Schutzzweck (ebenso die friihere Fassung des Atom-
gesetzes). Es gibt aber auch Umweltgesetze, die in ihrer Zweckbestimmung eine klare
Zielrichtung aufweisen. § 1 BImSchG formuliert als Zweck des Gesetzes allein den
Schutz von Mensch und Umwelt.” Nimmt man diese Aussage des Gesetzgebers fiir
bare Miinze, ist im folgenden Schritt zu fragen, ob er taugliche Instrumente bereit
stellt, um den proklamierten Gesetzeszweck zu erreichen, oder ob er — wovon wohl
auszugehen ist'® — durch unzureichende normative und instrumentelle Konkretisierung
ein Vollzugsdefizit programmiert und damit eine Relativierung des Schutzzweckes
billigend in Kauf nimmt. Damit spricht auf den ersten Blick alles dafiir, einen Fall von
Schein-Gesetzgebung anzunehmen. Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass auch bei
vermeintlich »eindeutig« formulierten Zielbestimmungen der Grad des Schutzes noch
unbestimmt bleibt. Es handelt sich also eher um eine Aussage im Hinblick auf eine
Schutzintention als ein quantifiziertes Schutzversprechen. Allerdings kann man auch
hinter die proklamierte Schutzintention zuriickfallen, womit der Tduschungstatbestand
erfiillt wire.

Man kann ein Gesetz aber — anstatt von der Zweckbestimmung in § 1 aus — auch von
den konkreten Festlegungen her lesen. Dann wird beim Bundes-Immissionsschutzge-
setz rasch deutlich, dass es zumindest auch den wirtschaftlichen Interessen von
Industrieanlagenbetreibern dienen soll, denn sonst wiren bestimmte, aus der Gewerbe-
ordnung iibernommene Privilegierungen kaum zu rechtfertigen, die im Ergebnis die
zivilrechtliche aequitas zu Gunsten der Investoren deutlich verschieben (§ 14 BIm-
SchG). Die dort getroffene Regelung reicht iiber Bindungen des Gesetzgebers durch
den Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit und den Gedanken des Vertrauensschutzes
deutlich hinaus. Von daher wire es redlich gewesen, das Ziel »Erreichung von Investi-
tionssicherheit« auch explizit als Gesetzeszweck zu formulieren.!! Ob in dem Ver-
schweigen der diesbeziiglichen gesetzgeberischen Intention bereits die »Entstellung
einer wahren Tatsache« liegt, diirfte angesichts der unverhiillten Botschaft des § 14
BImSchG fraglich sein.

9 Ahnlich § 1 Satz 1 BBodSchG, § 1 ChemG:; § 1 KrW-/AbfG, § 1a Abs. 1| WHG (dort for-
muliert als »Grundsatz«).

10 Fiihr, Sanierung von Industrieanlagen, 1989, 240. Fiir den Bereich des Gewisserschutzes:
Winter, Vollzugsdefizit im Wasserrecht, 1975.

11 AnlaBlich der »Beschleunigungs-Novelle« hitte man das Ziel »Eroffnung von Innovations-
moglichkeiten« hinzufiigen konnen. Zu den symbolischen Gehalten der Beschleunigungs-
Gesetzgebung siehe Steinberg, Symbolische Umweltpolitik unter besonderer Beriicksichti-
gung der Beschleunigungsgesetzgebung, in: Hansjiirgens/Liibbe-Wolff (Fn. 4), 63 ff.
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2. Unmittelbar verhaltensbeeinflussende Vorschriften

Der Tduschungsaspekt liegt deutlich auf der Hand in den Féllen, in denen ein Gesetz
konkrete Verhaltensanforderungen formuliert, diese jedoch mit lediglich »symboli-
schen« Vollzugsinstrumenten unterfiittert. Damit ist absehbar, dass die Anreizsituation
der Regelungsadressaten nicht darauf ausgerichtet ist, ein normkonformes Verhalten
wahrscheinlich zu machen. Hier ldsst die Lektiire der gesetzlichen Verhaltensvorgabe
eine Steuerungsleistung erwarten, die durch die instrumentelle Ausgestaltung nicht
gedeckt ist; der klassische Fall des programmierten Vollzugsdefizits.

Damit ist aber noch nicht gesagt, da ein VerstoB gegen materielle'”> Anforderungen
des Verfassungsrechts — also gegen den Grundsatz der VerhdltnismiBigkeit oder
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz — vorliegt.

a) Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit

Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit kann in der Ausprigung als »UbermaBverbot«
nicht zum Tragen kommen, weil es bei der Schein-Gesetzgebung gerade nicht um eine
zu starke Einwirkung auf die Rechtsposition der Regelungsadressaten geht. Kurz gesagt:
Nicht ein »zu viel«, sondern ein »zu wenig« an Wirksamkeit stellt das Problem dar.

Umgekehrt resultiert aus der Zusammenschau von Staatszielbestimmung aus Art.
20a GG und der staatlichen Pflicht, Grundrechtsbeeintrichtigungen zu vermeiden
(sog. Schutzpflicht) die verfassungsrechtliche Forderung, nach einem gewissen Min-
destmal} an Schutz, die allerdings verfassungsgerichtlich nur eingeschrénkt justiziabel
ist und aufgrund der funktionalen Aufgabenzuweisung an Parlament und Verfassungs-
gerichtsbarkeit nur in Fillen evidenter Verletzung durchgreift.!* Die materiellen ver-
fassungsrechtlichen Mindestgarantien sind folglich eher im Sinne einer
Handlungsnorm relevant, denn als Kontrollnorm.'* Hinzu kommt ein weiteres: Sankti-
oniert wird selbst beim Eingreifen des MindestmaBgebotes als Kontrollnorm nicht die
Tauschungshandlung, sondern die fehlende materielle Substanz — unabhingig von der
Steuerungsbehauptung.

Festzuhalten bleibt damit, dass der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit in seiner
staatlichen Handeln begrenzenden Ausprigung gar nicht; in seiner aktivierenden Form
des MindestmaB3gebotes nur bei evidenter Unterschreitung des verfassungsrechtlich
gebotenen Schutzes zum Einsatz kommt. Welche Steuerungsleistung der Gesetzgeber

12 Andere Anforderungen, wie etwa die Einhaltung der Vorgaben zum Gesetzgebungsverfah-
ren oder die Regelungskompetenz (die in der Auseinandersetzung um die — wohl als sym-
bolisch einzustufende — Deklaration und Beschilderung von Gemeinden als
»atomwaffenfreie Zone« eine Rolle spielten; siehe etwa VGH Miinchen, NVwZ-RR 1989,
207 und Seewald, Die Verwaltung 1992, 175), sollen auf3er Betracht bleiben.

13 Steinberg, Der okologische Verfassungsstaat, 1998, 318 ff. (mit einer kritischen Wiirdi-
gung der diesbeziiglichen Rechtsprechung des BVerfG); Liibbe-Wolff (Fn. 6), 220 ff.

14 Zu dieser Unterscheidung: Hesse, Die verfassungsgerichtliche Kontrolle der Wahrneh-
mung grundrechtlicher Schutzpflichten des Gesetzgebers, in: Ddubler-Gmelin/Kinkel/
Meyer/Simon (Hrsg.) Festschrift Mahrenholz, Baden-Baden, 1994, 541/559. Zum Verhilt-
nis zwischen materiellen und prozeduralen Anforderungen des Verfassungsrechts an die
Gesetzgebung siehe Fiihr, Eigen-Verantwortung im Rechtsstaat, (Berlin 2003, i.E.), Kap. E,
Abschnitt I1L.3.
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dem Gesetz zugeschrieben hat, ist dabei unerheblich. Eine eventuelle Tduschungs-
handlung bleibt auler Betrachtung.

b) Gleichbehandlungsgrundsatz (Willkiirverbot)

Die zweite zentrale materielle Anforderung des Verfassungsrechts erwéchst aus dem
Gleichbehandlungsgrundsatz. Wenn der Gesetzgeber zwar einerseits Verhaltensanfor-
derungen festlegt, andererseits durch defizitdre Instrumentierung die Gefahr heraufbe-
schwort, dal mit einem Vollzug der Vorschriften allenfalls punktuell zu rechnen ist,
ergibt sich ein Gleichbehandlungsproblem: Wihrend manche Freiheitseinbuf3en hin-
nehmen miissen, bleibt ein erheblicher Teil der Adressaten davon verschont.

Uber eine solche Konstellation hatte das Bundesverfassungsgericht im Bereich des
Steuerrechts zu entscheiden. Bei der »Besteuerung der Zinsertrage« hing es im wesent-
lichen von der Erkldrungsbereitschaft des Steuerpflichten ab, ob es zu einer Versteue-
rung kam. Die Finanzimter waren aufgrund der ihnen zur Verfiigung gestellten
Vollzugsinstrumente nicht in der Lage, die Besteuerung durchzusetzen. Fiir diese Kon-
stellation hat das Gericht einen Verstofl gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz bejaht
und dies wie folgt begriindet. Bei der Auswahl des Regelungsgegenstandes und bei der
Bestimmung der Umsetzungsinstrumente (bzw. in der Gestaltung des »Regelungskon-
zeptes«) habe der Gesetzgeber einen weitreichenden Entscheidungsspielraum. Bei der
weiteren Ausgestaltung des Ausgangstatbestandes miisse er die einmal getroffene
Belastungsentscheidung dann aber folgerichtig im Sinne der Belastungsgleichheit
umsetzen.'> Soweit es um Regelungen geht, die den Biirger belasten, sei das materielle
Recht so auszugestalten, dal} es »die Gewihr seiner regelmifligen Durchsetzbarkeit so
weit wie moglich in sich selbst trigt« (271). Fehlt es daran, droht ein VerstoB gegen den
Gleichheitsgrundsatz. Um diesen zu verhindern, muf3 das materielle Recht »in ein nor-
matives Umfeld eingebettet sein (...), welches die Gleichheit der Belastung auch hin-
sichtlich des tatsdchlichen Erfolges prinzipiell gewéhrleistet« (271).

Es kommt danach also nicht allein auf die gesetzlich formulierten Verhaltenspflich-
ten, sondern auch auf die konkrete instrumentelle Ausgestaltung an. Besteht diesbe-
ziiglich ein struktureller Mangel, kann die entsprechende Regelung wegen des
Verstoles gegen Art. 3 Abs. 1 GG verfassungswidrig sein. Dringt sich dies »dem
Gesetzgeber erst nachtréglich auf, so trifft ihn die verfassungsrechtliche Pflicht, diesen
Mangel binnen angemessener Frist zu beseitigen« (272). Diese Pflicht soll nicht allein
dem Interesse des Grundrechtstrigers dienen; vielmehr stehen mit dem Rechtsstaats-
prinzip und dem Gleichbehandlungsgebot 6ffentliche Interessen auf dem Spiel, denen
nach dem Grundgesetz ein besonderer Rang zukommt (281).

Gleichheits- und damit verfassungswidrig wird eine Regelung allerdings nicht
bereits dadurch, dal »Vollzugsmingel« auftreten, »wie sie immer wieder vorkommen
konnen und sich auch tatsichlich ereignen«. Vielmehr muf} dieses Ergebnis dem
Gesetzgeber zuzurechnen sein, weil er eine instrumentelle Ausgestaltung gewihlt —
oder in Kauf genommen — hat, die sich in der Weise strukturell gegenldufig auswirkt,

15 BVerfGE 84, 239/271 — Besteuerung der Zinsertrige.
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daB die materielle Verhaltensanforderung zu einem erheblichen Teil'® leerlduft. Ist
dies der Fall, »so fiihrt die dadurch bewirkte Gleichheitswidrigkeit zur Verfassungs-
widrigkeit auch der materiellen Norm.«'’

Bei dem Vollzug hoheitlicher Vorgaben darf sich der Staat demnach nicht allein auf
die Eigeniiberwachung und Eigenerkldrung des Regelungsadressaten verlassen. Er
mul vielmehr gewéhrleisten, daf} die tatsdchliche Erfiillung der gesetzlich auferlegten
Pflichten in verldBlicher Weise iiberpriift wird. Soweit der Gesetzgeber auf das
»Deklarationsprinzip« zuriickgreift, bedarf dieses vor dem Hintergrund des Gleich-
heitssatzes »der Ergéinzung durch das Verifikationsprinzip« (273).

Was das Bundesverfassungsgericht zur steuerlichen Belastung der Biirger entwi-
ckelt hat, gilt — mutatis mutandis — auch fiir andere Formen der Belastung der Biirger
durch den Staat. Den Belastungen ist gemein, da} sie zu Freiheitsverlusten fiihren.
Wer belastende Regelungen infolge struktureller Defizite de facto nicht zu befolgen
braucht, erlangt auf diese Weise einen Sondervorteil gegeniiber dem rechtstreuen Biir-
ger, der sich in vielen Fillen auch in Euro und Cent ausdriicken ldsst.'® Tritt dieser
Gleichheitsversto3 massiv auf und beruht er auf strukturellen Mingeln, die der
Gesetzgeber zu vertreten hat, erweist sich die entsprechende Regelung als verfas-
sungswidrig.

Sanktioniert wird wiederum nicht die Tduschungshandlung als solche, sondern die
infolge der unzureichenden Instrumentierung auftretende — und dem Gesetzgeber
zuzurechnende — Ungleichheit in der tatséichlichen Belastung. Gleichwohl spielt die
Vorspiegelung der Steuerungsleistung durch den Gesetzgeber eine wichtige Rolle:
Denn ohne diese wiirde bei den »rechtstreuen« Biirgern nicht der Eindruck aufkom-
men, sie miissten der gesetzlichen Vorgabe Folge leisten. Wiirde der Gesetzgeber
anlédBlich der Verabschiedung der Norm verkiinden, die Einhaltung der jeweiligen
Verhaltensweisen werde nicht erzwungen, sondern hinge letztlich von der freiwilligen
Folgebereitschaft der Adressaten ab, dann wiirde sich die Konstellation auch in recht-
licher Hinsicht anders darstellen. Infolge des fehlenden Zwangscharakters der Einwir-
kung in den grundrechtlichen Schutzbereich wire dessen »Beeintriachtigung« durch
eine hoheitliche MaBBnahme (»Eingriff«) zu verneinen.

16 Im Fall der Besteuerung von Zinsertrigen ging das Gericht von einem Umsetzungsdefizit
von etwa 50% aus (BVerfGE 84, 239/276).

17 BVerfGE 84, 239/272. Zuzurechnen ist dem Gesetzgeber eine in der instrumentellen Aus-
gestaltung angelegte Ungleichheit im Belastungserfolg nicht nur dann, wenn sie ihre Ursa-
che in gesetzlichen Regelungen hat, »sondern auch, wenn sie auf Verwaltungsvorschriften
beruht, die der Gesetzgeber bewufit und gewollt bei seiner Regelung hingenommen hat«
(a.a.0.).

18 Dies gilt etwa fiir Umweltschutzvorgaben: Wer liber die materiellen Anforderungen des
Gesetzes hinaus fiir sich in Anspruch nehmen kann, Schadstoffe auszustof3en, erlangt einen
okonomischen Vorteil in Hohe der eingesparten Vermeidungskosten (diese umfassen
neben der Investition in entsprechende apparative Einrichtungen auch die zusitzlichen
sdchlichen und personellen Betriebsaufwendungen). Gleiches wiirde gelten fiir Betriebe,
die sich rechtswidrig, aber sanktionslos anderen Vorgaben entziehen konnen.
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3. Prinzip symbolkonformer Auslegung

Das Ergebnis ist einigermal3en erniichternd. Tdauschungshandlungen des Gesetzgebers
sanktioniert die Verfassung nur in seltenen Ausnahmefillen. Damit besteht ein
Spannungsverhiltnis zu einem Rechtsstaatsverstindnis, welches — ausgehend von der
Funktion des Rechts, eine willkiirfreie und rational nachvollziehbare Ordnung zu
schaffen — zutreffend feststellt, damit sei der Einsatz des Rechts als Instrument der
Tauschung nicht vereinbar: »Der Rechtsstaat soll seine Biirger vor Betrug schiitzen,
nicht aber sie selbst betriigen«, woraus sich die verfassungsrechtliche Forderung nach
der »Abwesenheit falscher Suggestionsgehalte« ableitet.! Darin 148t sich jedoch
lediglich eine verfassungsrechtliche Handlungsnorm sehen, der keine verfassungs-
rechtliche Kontrollnorm zur Seite steht. Eine iiber die Rechtsordnung vermittelte
Sanktion mit dem Verdikt »verfassungswidrig« tritt erst dann ein, wenn iiber die
filschlich behauptete Steuerungsleistung hinaus eine Ungleichbehandlung im Gesetz
bereits angelegt ist.

Was kann den Gesetzgeber also davon abhalten, in der Offentlichkeit mit »unge-
deckten Steuerungs-Versprechen« zu arbeiten? Die verfassungsrechtlich im Grundsatz
der Rechtsstaatlichkeit zu verortende Forderung nach der » Abwesenheit falscher Sug-
gestionsgehalte« kommt im Rahmen der verfassungskonformen Auslegung des einfa-
chen Rechts zum Tragen: Diese hat sich im Zweifel an dem Symbolisierungsgehalt
auszurichten; man kann also von einem »Prinzip symbolkonformer Auslegung« spre-
chen.?’ Dem entspricht etwa — bezogen auf die unter 1. diskutierten gesetzlichen Ziel-
bestimmungen — die allgemein anerkannte Auffassung, Auslegungs- und
Ermessensspielraume seien unter Riickgriff auf den vom Gesetzgeber explizit formu-
lierten Gesetzeszweck auszufiillen.?! Der Gesetzgeber muss sich also an dem von ihm
hervorgerufenen Gesetzes-Schein festhalten lassen.

111. Ergebnis

BloBes »Aufschneidertum« bestraft das Recht nicht mit harten Sanktionen. Dies gilt
fiir absichtsvoll hervorgerufene Fehlvorstellungen iiber die Steuerungsleistung von
Verfassungsnormen ebenso wie bei einfachgesetzlichen Vorschriften. Wie beim straf-
rechtlichen Betrug muf} ein negativer Effekt auf Seiten des Getduschten hinzutreten:
Was dort die Vermdgenseinbule ist, ist hier allgemein eine Beeintrichtigung der Frei-
heit. Nur eine Scheingesetzgebung, die mit Freiheitsverlusten einhergeht, ist grund-
rechtlich relevant. Scheingesetzgebung, die sich im bloBen Vortiduschen einer
Wirkung erschopft, fiihrt nicht zur Verfassungswidrigkeit einer Norm. Diese Form der
politischen Hochstapelei unterliegt — abgesehen von dem »Prinzip symbolkonformer
Auslegung« — nicht einer rechtlichen Sanktion, sondern einer politischen.

19 Liibbe-Wolff, Fn. 6, 232. unter Verweis auf das Gebot der Rechtsklarheit (dazu Schulze-Fie-
litz, in Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 1988, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 129 ff.).

20 Liibbe-Wolff, Fn. 6, 232.

21 Fiir § 1 BImSchG siehe etwa Jarass, BImSchG-Kommentar, 2002, § 1 Rn. 1 und 15; Fiihr,
in Koch/Scheuing (Hrsg.), Gemeinschaftskommentar zum BImSchG, 2001, § 1 Rn. 3.
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B. Zeichenhafte Gesetzgebung

Bei der zweiten Variante symbolischen Handelns des Gesetzgebers, der »zeichenhaf-
ten Gesetzgebung«, geht es darum, das Gesetz als Zeichen einzusetzen: Das Gesetz
selbst transportiert eine Botschaft, ohne dal es unmittelbar regelnd auf die Verhaltens-
moglichkeiten des Einzelnen einwirkt; eine solche Wirkung wird auch nicht behaup-
tet. Es fehlt also an der fiir das »Schein-Gesetz« typischen Tduschungshandlung.

Allerdings — so kann man aus der Steuerungsperspektive das zeichenhafte Gesetz
beschreiben — soll der mit dem Gesetz transportierte symbolische Gehalt durchaus
etwas bewirken. Im AnschluB an Okonomen Guy Kirsch aus Fribourg/Schweiz kann
man darin den Versuch sehen, die Priferenzen der Biirger zu beeinflussen und sie auf
diese Weise fiir die Mitwirkung bei der Erreichung der gesetzlichen Steuerungsziele
zu gewinnen.” Aus juristischer Perspektive ist ein solches Vorgehen durchaus nicht
unproblematisch: Ist dem Staat die Einwirkung auf die innere Werthaltung seiner Biir-
ger lberhaupt gestattet? Liegt in dem Versuch, dies auf dem Weg zeichenhafter
Gesetzgebung zu erreichen, nicht ein Formenmifibrauch? Inwieweit ist dagegen ein
verfassungsrechtliches Kraut gewachsen?

1. Gesetze iiber Symbole

Bevor wir uns dieser Frage zuwenden, ist noch eine Differenzierung geboten. Zei-
chenhafte Gesetzgebung ist zu unterscheiden von Gesetzen iiber Symbole. Um ein sol-
ches Gesetz ging es etwa in der Kruzifix-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE 93, 1). Fiir den Umgang des Staates mit Symbolen und deren Wirkungen
sowie die dabei zu beachtenden verfassungsrechtlichen Anforderungen ist diese Ent-
scheidung aber dennoch aufschluB3reich.

Das bayerische Schulrecht schrieb in einer Rechtsverordnung zwingend vor: »In
jedem Klassenzimmer ist ein Kreuz anzubringen«. Man mag in dieser Bestimmung —
sowie in den vergleichbaren Vorschriften in Landesverfassung und den bayerischen
Schulgesetzen — selbst eine symbolische Aussage sehen, wenn etwa Art. 135 BayV
festlegt, in den 6ffentlichen Volksschulen »werden die Schiiler nach den Grundsitzen
der christlichen Bekenntnisse unterrichtet und erzogen«. In dem verfassungsgerichtli-
chen Rechtsstreit ging es jedoch — man miifite wohl hinzufiigen: eigentlich — um die
Wirkung des Glaubenssymbols des Kreuzes auf die Religionsfreiheit der Schiiler und
das Erziehungsrecht der Eltern.

Die besondere Qualitidt der Einwirkung sieht das Gericht darin, daf} der einzelne
»ohne Ausweichmoglichkeiten« dem Einflu des Glaubenssymbols ausgesetzt sei.
Das ist sicherlich richtig. Nur ist damit noch nichts iiber die Intensitit der Einwirkung
ausgesagt. Auch ist damit noch nicht vorentschieden, in welcher Weise die »negative
Religionsfreiheit«, eine besondere Ausprigung des allgemeinen Rechts, in Ruhe
gelassen zu werden, mit anderen Verfassungsgiitern in Einklang zu bringen ist. Die
entsprechenden Ausfiihrungen in der Begriindung (BVerfGE 93, 24 f.) wirken seltsam

22 Kirsch, Die Umwelt als Teil der Innenwelt, in: Hansjiirgens/Liibbe-Wolff, Fn. 4, 297 ff.
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bla} und wenig iiberzeugungskriftig. Auf die Frage, ob die bayerische Regelung iiber
die Kreuzes-Anbringung im Klassenraum durch die gesetzgeberische Gestaltungsbe-
fugnis gedeckt sein konnte, geht das Gericht gar nicht ein. Ob eine verfassungskon-
forme Interpretation in Betracht kommt, wird ebenfalls nicht erortert.

Damit dringt sich eine Frage geradezu auf: Konnte es nicht sein, daf} die Richter in
der Kruzifix-Entscheidung selbst auf eine symbolische Wirkung abzielten? Die Ent-
scheidung vermittelt jedenfalls in stark verdichteter Form die Botschaft: Der Staat hat
sich in religiosen Dingen strikt neutral zu verhalten. Darin liegt ohne Zweifel ein deut-
licher Kontrapunkt zu der Rechtslage in Bayern. Und diese Botschaft ist ja auch in der
Offentlichkeit so verstanden worden.

Als Ergebnis 14t sich festhalten: Die Rechtsfrage »Ist eine Landes-Regelung iiber
die Verwendung christlicher Symbole in der Schule verfassungsgemif3?« hat das
Gericht dazu genutzt, eine Entscheidung mit hohem Symbol-Gehalt zu treffen. Weil
einer Entscheidung im Normenkontrollverfahren selbst Gesetzeskraft zukommt (§ 31
Abs. 2 BVerfGG), kann man darin einen Spezialfall »symbolischer Gesetzgebung«
sehen. Das Gericht hat — ohne dies hier weiter vertiefen zu wollen — von der Moglich-
keit noch ofter Gebrauch gemacht, ihm unterbreitete Verfassungsfragen fiir zeichen-
hafte Aussagen zu nutzen.”

1. Beeinflussung der Prdferenzen durch symbolische Akte der Gesetzgebung

Doch kommen wir zuriick auf zeichenhafte Gesetze, die im normalen parlamentari-
schen Verfahren auf den Weg gebracht werden. Ein intensiv diskutiertes Beispiel stellt
die in § 22 KrW-/AbfG statuierte Produktverantwortung dar. Sie richtet sich an Jeder-
mann, der »Erzeugnisse entwickelt, herstellt, be- und verarbeitet oder vertreibt«. Die
dort verankerte Pflicht, »zur Erfiillung der Ziele der Kreislaufwirtschaft« beizutragen,
wird als »kategorischer Imperativ der Kreislaufwirtschaft« bezeichnet, aus dem sich
allerdings keine »umittelbaren Pflichten« ergeben sollen.**

Selbst wenn diese Interpretation der Vorschriften zutreffen sollte,? heiBt dies nicht,
daf ein derartiges Vorgehen des Staates rein »symbolisch«, also ohne Steuerungswir-
kung bleiben muss. Zwar trifft es zu, dal damit keine unmittelbare Einwirkung auf die
Restriktionen verbunden ist. Man kann darin jedoch — wie bereits angesprochen — auch

23 Die beiden § 218-Entscheidungen (BVerfGE 39, 1 und E 88, 203) diirften auf jeden Fall
dazu zu zéhlen sein. Um die intendierte Symbolwirkung zu erzielen, nimmt das Gericht
dabei durchaus dogmatische Inkonsistenzen und Ubergriffe in den Funktionsbereich der
Legislative in Kauf. Siehe dazu die Beitrdge in: Albrecht (Hrsg.), Das Urteil zu § 218 StGB
in Wortlaut und Kommentar, KritV 76 (1993) — Sonderheft 1.

24 Versteyl, in: Kunig/Peatow/Versteyl, Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz — Kommentar,
1998, § 22 Rn. 14 u. 17.

25 Siehe dazu Schrader, Produktverantwortung, Ordnungsrecht und Selbstverpflichtungen am
Beispiel der Altautoentsorgung, NVwZ, 1997, 943 ff. (m.w.N.) sowie aus einer steuerungs-
theoretischen Perspektive Waechter, Kooperationsprinzip, gesellschaftliche Eigenverant-
wortung und Grundpflichten — Verrechtlichung von ethischen Pflichten durch indirekte
Steuerung, Der Staat 38 (1999), 279/285 ff.
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den Versuch sehen, neue gesellschaftliche Leitbilder zu formulieren und auf diese
Weise die Priferenzen der Akteure zu beeinflussen.

1. Verstol} gegen die personale Selbstbestimmung?

Die Vorstellung, der Staat beeinflusse zielgerichtet die Priferenzen der Individuen,
verursacht ein gewisses Unbehagen. Die Befiirchtung liegt nahe, der einzelne werde
zum Objekt staatlicher Bevormundung, der Biirger werde in seinen Priferenzen auf
die staatlichen Ziele hin ausgerichtet. Ein derartiges Vorgehen erscheint auf einer sehr
fundamentalen Ebene als diametraler Gegensatz zu der klassischen Definition der
Freiheit als personale Selbstbestimmung, wie sie im Begriff der »Autonomie« zum
Ausdruck kommt. Gemeint sei hier, so die Interpretation von Morlok, aus »eigener
Gesetzgebung« handeln zu kdnnen; nach dem Recht zur Selbstentscheidung diirfe der
Freie alle Priamissen der eigenen Entscheidung selbst herstellen und brauche nur sei-
nen eigenen Entscheidungen zu folgen: Er fiihrt die Entscheidungspriamissen ein, stellt
die Priferenzordnung auf und schafft die internen Verfahrensregeln, nach denen die
Entscheidung zu treffen ist. Freiheit bedeutet danach den Ausschluf} aller anderen
Bestimmungsmiichte auBer des mit Freiheit begabten Subjekts selbst.?® Wenn der
Staat nun daran geht, die Priferenzbildung der Individuen gezielt zu beeinflussen,
dann erscheint auf den ersten Blick die Grundrechtsfreiheit, verstanden als Garantie
personaler Autonomie, in ihrem Kern betroffen.

Man kann umgekehrt aber auch der Ansicht sein, der Staat sei aufgerufen, an der
Prigung der Priferenzen mitzuwirken, um auf diese Weise dazu beizutragen, die per-
sonale Autonomie zu entfalten und weiterzuentwickeln. Diese Sichtweise entspricht
dem Autonomie-Begriff bei Kant.?” Fiir Kant ist Autonomie gerade nicht die ungebun-
dene »Selbstprogrammierung«®; sondern eine durch den »praktischen Imperativ« der
Vernunft gebundene Autonomie. Die Bindung beruht letztlich auf der Anerkennung
jedes Menschen als »Zweck an sich selbst, nicht blo als Mittel zum beliebigen
Gebrauche fiir diesen oder jenen Willen«;” sie erhilt ihre Ausformung durch den
Reziprozitits-Satz: Kraft seiner Vernunft ist das Individuum in der Lage, die Gerech-
tigkeitsgrundsitze anzuerkennen, die sich aus der Notwendigkeit ergeben, das Zusam-
menleben von Gleichen als moralische Subjekte zu organisieren. Daraus folgt
zugleich: »Die moralische Erziehung ist Erziehung zur Autonomie«.’® Bei diesem
Autonomie-Begriff kommt es nicht zu dem eingangs genannten fundamentalen
Spannungsverhiltnis.

Die normative Perspektive des Rechts hat zudem den lebensweltlichen Befund zu
beriicksichtigen, daf die Moglichkeiten zur Entwicklung einer eigenverantwortlichen

26 Morlok, Selbstverstindnis als Rechtskriterium, 1993, 380.

27 Vgl. etwa die Definitionen bei Kant 1996, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (Hrsg.
Weischedel), 65 und 81 [Berliner Ausgabe, 73 f. und 97 f.] und Rawls, Eine Theorie der
Gerechtigkeit, 1979, 560.

28 So aber: Morlok, Fn. 26, 380.

29 Kant, Fn. 27,59 f. [BA 64].

30 Rawls, Fn. 27, 560.
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und selbstbestimmten Personlichkeit zunzichst nur angelegt sind.*! Der Entwicklungs-
prozeB3 vollzieht sich dabei unter dem EinfluB3 endogener und exogener Faktoren. Er
erfolgt in den ersten Lebensjahren besonders rasant, ist aber auch mit Volljdhrigkeit als
dem Zeitpunkt, in dem der einzelne seine volle rechtliche Freiheit auch selbst wahrneh-
men kann, keineswegs abgeschlossen. Welcher Anteil an der Entwicklung dem Reife-
prozef} — verstanden als Entfaltung angeborener Verhaltenstendenzen ohne Mitwirkung
von Ubung und Erfahrung — einerseits und den Lernerfolgen infolge von Interaktion
mit der Umwelt andererseits zuzuschreiben ist, kann an dieser Stelle offen bleiben.
Denn weder Reifen noch Lernen sind jeweils fiir sich allein in der Lage, die Entwick-
lung eines menschlichen Wesens zur Person zu gewihrleisten.*? Die Notwendigkeit,
exogen auf den EntwicklungsprozeB einzuwirken, ist eine entwicklungspsychologische
Tatsache, der sich auch das Recht zu stellen hat. Ein Freiheitsverstindnis, welches die
extern, staatlicherseits mitbestimmte Einwirkung auf die Entstehung von Priferenzen,
Routinen etc. als Verstol gegen das Autonomiekonzept von vornherein ausschlieBen
wollte, wiirde seine Aufgabe verfehlen. Dies zeigt sich bereits im Elternrecht aus Art. 6
Abs. 2 GG, dessen Zweck ja unter anderem darin besteht, die Kinder vor ihrer eigenen
Unreife zu schiitzen.*® Die staatliche Schulaufsicht nach Art. 7 Abs. 1 GG bringt zum
Ausdruck, dafl das Grundgesetz dem Staat hier eine Gestaltungsmacht zuweist, aus der
sich — etwa liber die Bestimmung der Lehrinhalte und der Schulorganisation — auch
Auswirkungen auf die Priferenzbildung der Heranwachsenden ergeben. Ein »Erzie-
hungsauftrag« des Staates ist daher zu bejahen.*

Festzuhalten bleibt damit, daf} eine mit den Mitteln der 6ffentlichen Gewalt erfolgte
Beeinflussung der Priferenzbildung nicht von vornherein als Verstol gegen das
Menschenwiirdekonzept des Grundgesetzes anzusehen ist.

2. Freiheitsverstindnis

Zugleich spricht einiges dafiir, das von Morlok beschriebene Autonomie-Verstindnis
zur Grundlage des grundrechtstheoretischen Freiheitsbegriffes zu machen. Wenn auch
das kantische Subjekt »keinen Gegensatz von Freiheit und Vernunft« kennt;* sollte
der real handelnde Staat jedoch bei seinem Bemiihen, die Féhigkeit zu vernunftgema-
Bem Entscheiden im Individuum zu verankern, an die machtziigelnden Kriterien des
Gesetzesvorbehaltes gebunden bleiben. Dem entspricht ein Freiheitsverstiandnis, wel-

31 Siehe etwa Kant (Uber die Erziehung, 1997, 13): »Der Mensch soll seine Anlagen zum
Guten erst entwickeln; die Vorsehung hat sie nicht schon fertig in ihn gelegt; es sind blofe
Anlagen und ohne den Unterschied der Moralitit«. Ahnlich BVerfGE 58, 257/272 — Schul-
entlassung. Siehe dazu auch die grundlegende Untersuchung von Stein, Das Recht des Kin-
des auf Selbstentfaltung in der Schule, 1967.

32 Engels, Kinder- und Jugendschutz in der Verfassung, AR 122 (1997), 212/224.

33 Zacher, Elternrecht, in: HStR, Band III, 1989, § 134, Rn. 73.

34 Siehe dazu Bothe und Dittmann, Erziehungsauftrag und ErziehungsmaBstab der Schule im
freiheitlichen Verfassungsstaat, VVDStRL 54 (1995), 7 und 47 sowie Pieroth, Erziehungs-
auftrag und Erziehungsmafistab der Schule im freiheitlichen Verfassungsstaat,
DVBI. 1994, 949 und die Diskussionsbeitrige in VVDStRL 54, 76 ff.

35 Rawls, Fn. 27, 560.
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ches dem Individuum die Befugnis zuweist, seine Priferenzen selbst zu bestimmen. 3¢

Einwirkungen des Staates sind zwar nicht von vornherein ausgeschlossen; sie sind
jedoch rechtfertigungspflichtig.

Die schulische Erziehung — um auf dieses Beispiel zuriickzukommen — beinhaltet
eine Form institutionalisierter und hoheitlich sanktionierter Einwirkung auf die Prife-
renzen. Sie beriihrt das Recht auf »Person-Werden«, welches als besondere Auspri-
gung des allgemeinen Personlichkeitsrechts den Heranwachsenden zusteht.”’
Derartige Beeintrichtigungen der Freiheit zur Priferenzbildung bediirfen einer gesetz-
lichen Grundlage.

Aus grundrechtlicher Sicht zu bejahen ist damit eine Freiheit zur Priferenzbildung.
Wie weit diese Freiheit reicht, bzw. wie der Schutzbereich zu bestimmen ist, kann an
dieser Stelle offen bleiben. Im Hinblick auf die Ausgangsfrage geniigt die Feststel-
lung, da3 hoheitliche Einwirkungen auf Wahl und Gewichtung der Préferenzen nicht a
priori ausgeschlossen sind.

3. Grundrechtsrelevante Wirkungen zeichenhafter Gesetzgebung

Wenn zeichenhafte Gesetzgebung verfassungsrechtlich zu wiirdigen ist, kommt es dar-
auf an, welche grundrechtsrelevanten Wirkungen damit einhergehen. Ein direkter
»Zwang«, der Verhaltensmoglichkeiten im Schutzbereich eines Grundrechts beein-
trachtigt (und damit ein Eingriff im herkommlichen Verstidndnis), ist damit nicht ver-
bunden. Die »Beeintrichtigung« ist vielmehr eine mittelbare: Der Staat will iiber die
Einwirkung auf die Priferenzen verhaltensbeeinflussende Effekte erzielen. Auch eine
solche mittelbare Beeintrachtigung kann aber grundrechtsrelevant sein. Die Intensitit
der Einwirkung diirfte allerdings deutlich geringer zu veranschlagen sein, als etwa der
Anblick des Kreuzes im Klassenzimmer. Der zeichenhaften Aussage eines Gesetzes ist
man nicht »unausweichlich« visuell ausgesetzt. Zudem erreicht sie iiberwiegend Indivi-
duen, deren Personlichkeitsentwicklung im Vergleich zu Heranwachsenden in der
Schule schon weiter fortgeschritten ist. Dennoch ist es nicht ausgeschlossen, dafl damit
die Freiheit der Priferenzbildung beriihrt ist. Welches Grundrecht jeweils einschlagig
ist, ergibt sich aus den jeweils grundrechtsgeschiitzten Verhaltensweisen, auf die das
zeichenhafte Gesetz abzielt. Ist eine grundrechtsrelevante Beeintrdchtigung zu bejahen,
greift der Gesetzesvorbehalt ein. Da die Beeintrichtigung in Form eines zeichenhaften
Gesetzes ergeht, fehlt es nicht an einer gesetzlichen Grundlage; die allerdings einer

36 Liibbe-Wolff, Rechtsprobleme der behordlichen Umweltberatung, NJW 1987, 2705/2711 f.
Nach Grimm (Verfassungsrechtliche Anmerkungen zum Thema Privention, KritV 1986,
38/47) versteht das Grundgesetz die Wiirde des Menschen »als immer schon gegebene
Grundausstattung«, aus der das Recht des Einzelnen folge, »autonom iiber Lebensplan und
Gliicksvorstellung zu entscheiden«. Im Hinblick auf die Entwicklungs- und Entfaltungsbe-
diirftigkeit der Priferenzen fiigt Grimm hinzu, da »auch dort, wo diese Autonomie sich im
frithen Entwicklungsstadium des Menschen noch nicht oder aufgrund schwerer geistiger
und korperlicher Defekte niemals zu aktualisiseren vermag,« ihm das Recht zusteht, »als
Angehoriger der Gattung Mensch geachtet zu werden«.

37 BVerfGE 83, 130/140 — Mutzenbacher. Siehe dazu Bizer, Forschungsfreiheit und Informa-
tionelle Selbstbestimmung, 1992, 284 ff. und Engels, Fn.32, 227 ff.
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Rechtfertigung vor den materiell-rechtlichen Kriterien der Verfassung bedarf. Im Rah-
men des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes ist der gesetzgeberische Zweck den Frei-
heitsbeeintrichtigungen gegeniiber zu stellen, die aus dem Gesetz resultieren.

Aus der Zweck-Perspektive des Gesetzgebers ist festzuhalten: Vor allem in Konstel-
lationen, in denen es um starke Einschnitte in gewachsene Strukturen oder gar um einen
grundsitzlichen »Systemwechsel« geht, 146t sich dieser unter den Bedingungen der par-
lamentarischen Demokratie mit ihren Mechanismen organisierter Interessenvertretung
kaum abrupt bewerkstelligen. Es bedarf der Bereitschaft der konkret betroffenen
Akteure, die neuen Aufgaben auch auszufiillen. Und es ist ein »politisches Klima« not-
wendig, welches in der Lage ist, die Verdnderungsschritte zu tragen. Beim Beispiel der
kreislaufwirtschaftsbezogenen Produktverantwortung kommt hinzu, dal — nimmt man
nur einige der Anforderungen aus dem ersten der fiinf beispielhaft genannten Pflichten-
kreise ernst und richtet die Entwicklung und Gestaltung neuer Produkte darauf aus, die
Kriterien »technisch langlebig« und »mehrfach verwendbar« zu erfiillen®® — damit tief-
greifende Verdnderungen der Produktions-, Verbrauchs- und Dienstleistungsstrukturen
der Industriegesellschaft verbunden sind. Der dazu erforderliche Prozef bedarf zwar
selbstverstiandlich eines verdnderten Ordnungsrahmens, ist aber zugleich darauf ange-
wiesen, daf} er von den Verbrauchern, die ja zugleich auch Wihler sind, mitgetragen
wird.*® Dies nicht zuletzt deshalb, weil auf diese Weise Nachfrageimpulse entstehen,
ohne die es kaum moglich sein diirfte, die »Ziele der Kreislaufwirtschaft« zu erreichen,
auf die § 22 Abs. 1 KrW-/AbfG die Hersteller verpflichtet.

Eine auf den ersten Blick rein »symbolische Politik« kann iiber eine schrittweise
Herausbildung von Institutionen*® und eine korrespondierende intrapersonelle Veran-
kerung in den Préferenzen dann durchaus verhaltensbeeinflussende Wirkungen erzie-
len. Dal} dieses Vorgehen von vornherein ungeeignet erscheint, ist ebenso wenig
ersichtlich wie ein milderes Mittel oder ein grobes Millverhiltnis zwischen Rege-
lungszweck und der freiheitsbeeintrichtigenden Wirkung.

Dem Gesetzgeber diirfte es auch nicht verwehrt sein, iiber zeichenhafte Gehalte den
Normadressaten zu verdeutlichen, in welcher Richtung er das Normengefiige fortzu-
entwickeln beabsichtigt. Das zeichenhafte Gesetz kann liber seine priferenzbeeinflus-
sende Wirkung eine »Vorlauffunktion« fiir darauf folgende substantielle Gesetz- bzw.
Verordnungsgebung erfiillen. Im konkreten Fall allerdings war es eher umgekehrt:
Zunichst erlie man 1990 die Verpackungs-Verordnung, dann iibernahm man 1994
die darin vorgezeichnete konzeptionelle Ausrichtung der Abfallwirtschaft in das
Gesetz. Die zur weiteren Ausfiillung der Produktverantwortung notwendigen Rechts-

38 Siehe § 22 Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG; dazu Versteyl, Fn. 24, § 22 Rn. 18 ff.

39 Dazu und zu weiteren Voraussetzungen einer umweltorientierten Stoffstrom- und Produkt-
politik siehe Fiihr, Stoffstromsteuerung durch Produktregulierung — Rechtliche, 6konomi-
sche und politische Fragen, 2000, 409 ff. sowie ders., Anforderungen an ein
umweltorientiertes Produktrecht, ZUR 2001, 297 ff.

40 Gemeint sind hier nicht »politische« Institutionen, sondern Institutionen im sozialwissen-
schaftlichen Sinne, also ein Normengefiige aus formellen und informellen Normen mit den
entsprechenden Sanktionsmechanismen; sieche dazu und den rechtswissenschaftlichen
Implikationen Fiihr, Fn. 14, Kap. D.
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verordnungen (etwa die Elektronikschrott-VO) erwiesen sich in der Folge jedoch auf
nationaler Ebene als nicht durchsetzbar. Wegen des Bezuges zur Warenverkehrsfrei-
heit im Binnenmarkt lag aber ohnehin eine EG-weite Regelung niher, zu der es dann
auch gekommen ist.*’ Wenn man es positiv wendet, erfiillten die symbolischen
Gehalte des bundesdeutschen Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes eine Schritt-
macherfunktion fiir die EG-weite Produktregulierung.

Umgekehrt steht es selbstverstiandlich den (potentiellen) Regelungsadressaten offen,
durch eigene Institutionenbildung einer hoheitlichen Regelung — wie sie in den sym-
bolischen Gehalten des Gesetzes vorweggenommen ist — ganz oder teilweise zuvorzu-
kommen. Auch hierbei spielt »zeichenhaftes« Handeln eine nicht zu unterschitzende
Rolle, wenn es darum geht, die Ernsthaftigkeit des eigenen Ansatzes zu unterstreichen.
Ein — allerdings nur partiell gelungenes — Beispiel dafiir diirfte in der Selbstverpflich-
tungserklirung der Deutschen Industrie zur CO,-Minderung zu sehen sein.*? Ein defi-
nitives Scheitern konnte man im Bereich der Abfallwirtschaft bei der Selbstverpflich-
tung zur Stabilisierung der Mehrwegquote bei Getriinken*® beobachten.

111. Ergebnis

Auch die zeichenhafte Spielart symbolischer Gesetzgebung ist keineswegs grund-
rechtlich irrelevant, liegt darin doch der Versuch des Staates, die Priferenzen der Indi-
viduen zu beeinflussen. Diese Einwirkung auf die personale Autonomie ist dem Staat
nicht a priori verwehrt. So weit es dem Staat gelingt, so intensiv auf die Priferenzen
einzuwirken, dafl man eine Grundrechtsbeeintrichtigung zu bejahen hat, benétigt er
hierzu eine gesetzliche Grundlage.

C. Schlussfolgerungen

Versteht man Gesetzgebung im Rechtsstaat als zweckorientierte Beeinflussung
menschlichen Verhaltens, die im Gebrauch der Steuerungsmittel durch die formalen
Rationalkriterien der VerhiltnismaBigkeitspriifung und des Gleichheitssatzes zugleich
im Hinblick auf den politisch formulierten Steuerungszweck beschrénkt ist, dann
erscheint »symbolische Gesetzgebung« zunichst als auBerhalb dieser Zweck-Mittel-
Rationalitit angesiedelt. Die Schein-Gesetzgebung verspricht eine Steuerungsleistung,
die sie nicht erfiillen kann. Verfassungswidrig ist dieser Tduschungsakt des Gesetzge-

41 Siehe dazu Krdmer, Perspektiven eines EG-Stoffstromrechts: Vom Gefahrstoff- und
Abfallrecht zu einer umweltorientierten Produktregelung auf Gemeinschaftsebene, in:
Fiihr, Rn. 39, 225/236 {f.

42 Siehe dazu kritisch Rat der Sachverstindigen fiir Umweltfragen, Umweltgutachten 1996,
Tz. 165 ff. sowie Fiihr, Ordnungsrahmen fiir »nachhaltige Unternehmen« — Zuckerstangen
oder Karotten?, in: Schlacke (Hrsg.) Neue Konzepte im Umweltrecht — Beschleunigung
durch Modernisierung, Effektivierung, Vereinfachung?, 1996, 187/196 ff.

43 Die Reaktion des Gesetzgebers waren die in der Verpackungsverordnung verankerten
Mehrweg-Quoten und die daran gekoppelte Einfithrung einer Pfandpflicht; ein Mechanis-
mus, der jiingst erneut zur politischen und juristischen Auseinandersetzungen fiihrte (siche
die Entscheidung des VG Diisseldorf vom 9.9.2002).
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bers aber erst dann, wenn damit konkrete Freiheitseinbullen verbunden sind, die sich
vor den genannten Rationalkriterien nicht rechtfertigen lassen. Solange es aber an
einer Steuerungsleistung fehlt, bleibt die Freiheit unbeeintrichtigt. Steuert das Schein-
Gesetz hingegen wenigstens punktuell, kann es zu Verstofen gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz kommen.

Das zeichenhafte Gesetz bleibt wirkungslos, wenn man lediglich der Verdnderung
der Restriktionen einen verhaltensbeeinflussenden Effekt zumif3t. Sieht man hingegen
in der Verdnderung der Priferenzen ebenfalls einen Steuerungsansatz, dann liegt darin
der Versuch, mittels symbolisch verdichteter Aussagen die Werthaltungen der Indivi-
duen zu beeinflussen. Der damit verbundene Zugriff auf die personale Autonomie ist
dem Staat nicht von vornherein verwehrt; er ist jedoch — soweit es zu einer grund-
rechtsrelevanten Beeintrichtigung kommt — den formalen und materiellen Kriterien
des Gesetzesvorbehaltes unterworfen. Verstofle hiergegen sind vor allem dann vor-
stellbar, wenn der Einzelne der Symbolwirkung ausgesetzt ist, ohne sich ihr entziehen
zu konnen. Eine besondere Zuriickhaltung des Staates ist zudem immer dann ange-
zeigt, wenn es nicht um allgemeine Werthaltungen geht, die fiir das Funktionieren der
staatlichen Einrichtungen oder fiir die Erfiillung der ihm iibertragenen Aufgaben rele-
vant sind, sondern um »innere Angelegenheiten« der Grundrechtstriger, wie etwa sol-
che des religiosen Bekenntnisses. In solchen Fillen konnen symbolhafte Aussagen,
die dem Staat zuzurechnen sind, einen Verstol gegen die Verfassung darstellen, weil
hier eine Rechtfertigung der Beeintrichtigung nur unter ganz engen Voraussetzungen
in Betracht kommt.

Die rechtsstaatliche Anforderung, die iibereinstimmend an beide Erscheinungsfor-
men symbolischer Gesetzgebung zu richten ist, lidsst sich als ein »Gebot der Redlich-
keit bei der Verwendung von Symbolen« formulieren. Bei der Schein-Gesetzgebung
schldgt sich dies in der Forderung »symbolkonformer Auslegung und Anwendung«
nieder. Das Gebot der »Redlichkeit« gilt aber auch fiir die Kommunikation zwischen
Staat und Gesellschaft in Form zeichenhafter Gesetze. Die verhaltensbeeinflussende
Wirkung symbolisch verdichteter Aussagen diirfte namlich stark abnehmen, wenn der
Staat es bei dem bloBen Zeichen belédsst und davon absieht, erginzende Instrumente
zum Einsatz zu bringen.

Zu weitgehend wire hingegen die Aussage, zeichenhaftes Handeln des Staates sei
von vornherein als verfassungsrechtlich »anriichig« anzusehen. Im Gegenteil: Die ver-
dnderten Staatsaufgaben, vor die sich der Staat gestellt sieht,* diirften sich — wenn
{iberhaupt — dann nur unter Riickgriff auf einen breit angelegten »Instrumenten-Mix«*
bewiltigen lassen. Die Aufgabe moderner Gesetzgebung liegt dabei im »Management
gesellschaftlicher Interdependenzen«;*® so vielschichtig wie die gesellschaftlichen

44 Siehe dazu etwa die Beitrdge in: Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende
Steuerungsfahigkeit des Rechts, 1990.

45 Gawel, Umweltpolitik durch gemischten Instrumenteneinsatz, 1991.

46 Mayntz, Politische Steuerung — Aufstieg, Niedergang und Transformation einer Theorie,
in: Beyme/Offe (Hrsg.), Politische Theorien in der Ara der Transformation, 1996, 148/155;
siche auch die Beitridge in: Mayntz/Scharpf (Hrsg.): Gesellschaftliche Selbstregelung und
politische Steuerung, 1995.
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Verhiltnisse miissen folglich auch die Steuerungsmechanismen sein. Zeichenhaftes
Handeln des Gesetzgebers ist dabei ein grundsitzlich zuléssiges, in manchen Konstel-
lationen sogar unverzichtbares Mittel, wenn in einem demokratischen Gemeinwesen
grundlegende Neuerungen auf den Weg zu bringen sind. Zu erinnern ist in diesem
Zusammenhang an den bekannten Satz*’, wonach der freiheitlich Rechtsstaat ange-
wiesen ist auf Grundlagen, die er selbst nicht garantieren kann. Aber vielleicht kann er
sie doch wenigstens beeinflussen? Hier diirfte zeichenhaftes Handeln des Staates und
die Beeinflussung entsprechender Wert- und Priferenzhaltungen eine wichtige Funk-
tion erfiillen.

Damit ist zugleich eine wichtige Funktion symbolischer Gesetze angesprochen. In
der Demokratie »lebt« die Ausiibung staatlicher Herrschaft von der Zustimmung der
Regierten — und dies nicht nur im Wahlakt. Dementsprechend ist auch das Verfahren
der Gesetzgebung als mehrstufiger — und sicherlich auch mehrschichtiger — Kommuni-
kationsprozeB angelegt. Es wire mehr als verwunderlich, wenn Symbole dabei keine
Rolle spielen wiirden.
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47 Bdckenforde, Der Staat als sittlicher Staat, 1978, 36 f.
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