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Einleitung

Problemstellung

„Wir müssen die Wirklichkeit dem Ideal, aber nicht dieses jener anpassen.“
Jean Paul

Die moderne Gesetzgebung hat kein geringeres Ziel, als mithilfe von Tat-
sachenerkenntnissen effektive, zielgerichtete und der Realität angepasste
Gesetze zu schaffen. Dieses Bemühen, mithilfe einer adäquaten Tatsachen-
grundlage „gute Gesetze“ zu schaffen, lässt sich am Beispiel des am
01.01.2019 in Kraft getretenen Gute-KiTa-Gesetzes1 veranschaulichen, das
der Weiterentwicklung der Qualität von Kindertagesstätten und in der
Kindertagespflege dienen soll. Damit der Gesetzgeber ein dieser Zielset-
zung adäquates Gesetz schaffen konnte, hat er im Vorfeld Tatsachen ermit-
telt und diese in seinem Gesetz berücksichtigt. So heißt es in dem Geset-
zesentwurf, dass bereits in den zehn Jahren zuvor mehr als 400.000 Betreu-
ungsplätze für Kinder unter drei Jahren geschaffen wurden.2 Zudem wur-
den laut Gesetzesbegründung die unterschiedlichen, teilweise schon beste-
henden Strukturen in den Bundesländern berücksichtigt und sollten für
die Ziele des Gesetzes finanzielle Mittel zwischen 0,5 bis 2 Milliarden Euro
zur Verfügung gestellt werden.3 In den Gesetzgebungsprozess waren ver-
schiedene Institutionen involviert, die Stellungnahmen zum Gesetzent-
wurf abgegeben haben. So hat das Bundeswirtschaftsministerium in seiner
Einschätzung dargelegt, dass Ausgaben für frühkindliche Bildung eine ho-
he Rendite aufweisen würden. Insbesondere würden sich Ausgaben für
Kindertagesstätten positiv auf die Beschäftigungsmöglichkeiten der Eltern
und später der Kinder selbst auswirken.4 Zuletzt wurden Experten in einer
öffentlichen Anhörung des Ausschusses für Familie, Senioren, Frauen und
Jugend angehört, die u. a. die Themen einer bundeseinheitlichen Fachkräf-
te-Kind-Relation oder den finanziellen Bedarf zur Umsetzung der Ziele,
unter gleichzeitiger Wahrung der Kompetenzen der Länder, thematisier-

§ 1.

I.

1 Gesetz zur Weiterentwicklung der Qualität und zur Teilhabe in der Kindertagesbe-
treuung vom 19.12.2018, BGBl. I S. 2696 (Nr. 49).

2 BT-Drs. 19/4947, 12.
3 BT-Drs. 19/4947, 12 f.
4 BT-Drs. 19/4947, 13 f.
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ten. § 6 des nunmehr verabschiedeten Gesetzes sieht darüber hinaus für die
Zeit nach dessen Verabschiedung ein Monitoring und eine Evaluation sei-
ner Wirksamkeit vor. Insgesamt intendiert die Bundesregierung, auf diese
Weise ein situationsangemessenes Gesetz zu schaffen. Allerdings wurden
im Vorfeld zu der Gesetzgebung keine eigenen Forschungsaufträge verge-
ben oder Fachkommissionen auf Zeit eingerichtet.

Nicht nur auf deutscher, sondern auch auf europäischer Ebene bestehen
Bestrebungen nach einer tatsachenbasierten Gesetzgebung. Exemplarisch
lässt sich dies an der Diskussion um die Grenzwerte für die NO2-Belastung
in Städten illustrieren. Diese Grenzwerte wurden im Jahr 1999, dem Vor-
schlag der Europäischen Kommission folgend, von den Mitgliedstaaten
verabschiedet und im Jahr 2008 nochmals bestätigt.5 Neben dem maxima-
len NO2-Jahresmittelwert wurde ein Einstundenmittelwert verabschiedet,
der nur achtzehnmal im Jahr überschritten werden darf, bis Maßnahmen
gegen die wiederholte Überschreitung ergriffen werden müssen. Die Euro-
päische Kommission stützte ihren Vorschlag für die beiden Werte auf Stu-
dien und Empfehlungen der Weltgesundheitsorganisation.6 Eine Studie,
die als Begründung für den Einstundenmittelwert herangezogen wurde,
habe gezeigt, dass Menschen mit asthmatischen Erkrankungen erhöhte Re-
aktionen zeigten, wenn sie einer Belastung von 375−565 µg NO2/m3 ausge-
setzt waren. Auf diese Werte ist nach Ansicht der WHO zudem ein Sicher-
heitsabschlag von 50% anzuwenden. Für den Langzeitrichtwert von 40 µg
NO2/m3 zog man eine frühere Schätzung aus dem Jahr 1997 sowie eine In-
nenraumexpositionsstudie heran, bei der Kinder eine erhöhte Zahl an
Atemwegserkrankungen aufwiesen, nachdem sie über zwei Wochen einer
erhöhten NO2-Belastung durch Gasöfen ausgesetzt waren. Allerdings stell-
te die WHO fest, dass eine belastbare Datenbasis für den Richtwert nicht
vorhanden und ein Grenzwert auch deshalb schwer zu bestimmen sei, weil
eine einseitige Belastung mit nur einem Schadstoff unüblich sei.7 Nichts-
destotrotz belegt dieses Beispiel die Anstrengung zu einer tatsachenorien-
tierter Gesetzgebung.

5 Umweltbundesamt, Stickstoffdioxid-Belastung: Hintergrund zu EU-Grenzwerten
für NO2, verfügbar unter: https://www.umweltbundesamt.de/themen/stickstoffdio
xid-belastung-hintergrund-zu-eu, zuletzt abgerufen am 04.10.2019.

6 Richtlinie 2008/50/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai
2008 über Luftqualität und saubere Luft für Europa, ABl. L 152/1, Erwägungs-
grund 2.

7 Umweltbundesamt, Stickstoffdioxid-Belastung: Hintergrund zu EU-Grenzwerten
für NO2, verfügbar unter: https://www.umweltbundesamt.de/themen/stickstoffdio
xid-belastung-hintergrund-zu-eu, zuletzt abgerufen am 04.10.2019.

§ 1. Einleitung
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Nachdem im Jahr 2018 für Diesel bis zur Euronorm 5 in deutschen
Städten erste Fahrverbote beschlossen wurden und sich u. a. eine Gruppe
von Pneumologen gegen die beschlossenen Grenzwerte aussprach,8 ent-
stand eine öffentliche Diskussion darüber, ob die Grenzwerte auf der zu-
vor beschriebenen wissenschaftlichen Basis weiter Bestand haben können.
Während einige Stimmen den Gesetzgeber aufforderten, neue Untersu-
chungen zur Schädlichkeit von NO2 zu veranlassen, um seine Entschei-
dung für den Grenzwert begründen oder korrigieren zu können,9 bestan-
den andere auf der Einhaltung der verabschiedeten gesetzlichen Regelun-
gen10 und verwiesen auf mangelhaftes Datenmaterial der Kritiker.11

Die widerstreitenden Forderungen sind nicht nur insofern interessant,
als sie Zeugnis darüber ablegen, dass wissenschaftliche Nachprüfbarkeit
die Legitimität und Glaubwürdigkeit des Gesetzgebers bestärkt.12 Viel-
mehr stellt sich die grundsätzliche Frage, ob den Gesetzgeber überhaupt
eine Verpflichtung trifft, seine Gesetze an wissenschaftlichen Erkenntnis-
sen auszurichten. Wenn man dies dem Grunde nach bejaht, stellt sich die
weitere Frage, ab wann von einer gesicherten Datengrundlage ausgegan-
gen werden kann. Weitere Fragen schließen sich an: Bejaht man die Tatsa-
chenberücksichtigungspflicht, so folgt hieraus möglicherweise auch eine
Handlungspflicht, wenn sich das ursprüngliche von ihm verwendete Da-
tenmaterial später als fehlerhaft herausstellt. Damit ginge jedenfalls die
Vorstellung einher, dass der einmal hergestellte Tatsachenbezug nicht
nach der Gesetzesverabschiedung enden soll.

Zuletzt hat die lebhafte Diskussion über den Umgang mit der Coronavi-
rus-Pandemie Fragen nach dem Umgang mit Tatsachen, Kennzahlen und

8 Grzegorek, Pneumologen kritisieren Grenzwerte für Fahrverbote, Ärzte Zeitung
online vom 23.01.2019, verfügbar unter: https://www.aerztezeitung.de/medizin/k
rankheiten/atemwegskrankheiten/article/980038/luftbelastung-pneumologen-krit
isieren-grenzwerte-fahrverbote.html, zuletzt abgerufen am 04.10.2019.

9 Köhler, Stellungnahme zur Gesundheitsgefährdung durch umweltbedingte Luft-
verschmutzung, insbesondere Feinstaub und Stickstoffverbindungen (NOx), ver-
fügbar unter: https://www.lungenaerzte-im-netz.de/fileadmin/pdf/Stellungnahme
__NOx_und__Feinstaub.pdf, zuletzt abgerufen am 04.10.2019.

10 Richtlinie 2001/81/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 23. Ok-
tober 2001 über nationale Emissionshöchstmengen für bestimmte Luftschadstof-
fe, ABl. L 309/22 mit Anhang I.

11 Reimer, Stickoxid-Grenzwerte − Lungenärzte haben sich verrechnet, Deutschland-
funk vom 14.02.2019, verfügbar unter: https://www.deutschlandfunk.de/stickoxi
d-grenzwerte-lungenaerzte-haben-sich-verrechnet.697.de.html?dram:article_id=44
1096, zuletzt abgerufen am 04.10.2019.

12 Kirchhof, in: Starck (Hrsg.), FS 25 Jahre BVerfG, Bd. 1, 1976, 50, 56.
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Statistiken abermals in den Fokus gerückt.13 Zweifellos stellt dieser Aus-
nahmezustand den Rechtsstaat und seine Institutionen vor eine besondere
Herausforderung. Vielfach mussten sich in diesem Zusammenhang Ge-
richte mit den gesetzgeberischen Entscheidungen und denjenigen des Ver-
ordnungsgebers befassen.14 Ein Blick in die Rechtsprechung zeigt, dass
dies teilweise in intensiverer Weise geschehen ist, als man es zunächst er-
warten würde.15 Schließlich fand die Mehrzahl der Verfahren im Eilverfah-
ren und damit im Rahmen einer summarischen Prüfung statt. In dieser Ju-
dikatur spielen insbesondere Prognosen hinsichtlich der Pandemieent-
wicklung eine erhebliche Rolle.

Obwohl demnach also gesetzgeberische Tatsachenermittlung und die
Rolle von Tatsachen bei ihrer Überprüfung offensichtlich herausragende
praktische Relevanz haben, wird das Thema in der rechtswissenschaftli-
chen Literatur bisher vergleichsweise selten behandelt.16 Das ist insofern
nicht überraschend, als die Jurisprudenz traditionell auf normative Fragen
fokussiert ist. Die Normauslegung als wichtigste juristische Aufgabe be-
grenzt dabei den Blick auf die tatsächlichen Umstände.17 Im Zuge der Sub-
sumtion limitiert sich die Überprüfung auf Ausschnitte einer vielfach
komplexeren Realität. Dennoch bleibt die Tatsachenermittlung ein wichti-
ger Ausgangspunkt für die Konkretisierung und Auslegung von Rechtssät-
zen. Die Subsumtion kann nur gelingen, wenn zuvor überhaupt ein Le-
benssachverhalt im Hinblick auf die Tatbestandsmerkmale festgestellt wur-
de. Folglich ist die Sachverhaltsermittlung Voraussetzung für die gesetzmä-
ßige Entscheidungsfindung.18

13 Vgl. stellvertretend Eibenstein, COVuR (2020), 688; Wagner, ZEuP 28 (2020), 531;
Schrappe/François-Kettner/Knieps/Pfaff/Püschel/Glaeske, MedR (2020), 637.

14 Siehe exemplarisch nur BVerfG, Beschl. v. 29.04.2020, 1 BvQ 47/20, BeckRS
2020, 7210; BVerfG, Beschl. v. 09.04.2020, 1 BvQ 29/20; BVerfG, Beschl. v.
07.04.2020, 1 BvR 755/20, BeckRS 2020, 5620; OVG Münster, Beschl. v.
26.10.2020, 13 B 1581/20.NE, BeckRS 2020, 28127; VGH Mannheim, Beschl. v.
30.07.2020, 1 S 2087/20, COVuR 1 (2020), 473ff; OVG Koblenz, Beschl. v.
04.06.2020, 7 B 10688/20.OVG, BeckRS 2020, 12284; OVG Weimar, Beschl. v.
07.05.2020, 3 EN 311/20, BeckRS 2020, 10618; VGH München, Beschl. v.
30.03.2020, 20 NE 20.632, NJW 73 (2020), 1236 ff.

15 Siehe z. B. den Hinweis auf datierte Statistiken durch das OVG Münster, Beschl.
v. 26.10.2020, 13 B 1581/20.NE, BeckRS 2020, 28127, Rn. 38; mit Verweis auf die
Schwierigkeiten im Umgang mit Tatsachenfragen OVG Weimar, Beschl. v.
07.05.2020, 3 EN 311/20, BeckRS 2020, 10618, Rn. 20 f.

16 Siehe dazu § 1. III.
17 Vgl. Bryde, in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 1, 2001, 533, 534.
18 Wittkopp, Sachverhaltsermittlung im Gemeinschaftsverwaltungsrecht, 1999, S. 9

m. w. N.
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Im Rahmen der Gewaltenteilung liegt die Kontrolle von Gesetzen in
den Händen von Gerichten. Bei der richterlichen Überprüfung von Nor-
men ist auch zu bewerten, ob der Gesetzgeber erforderliche Tatsachener-
mittlungen angestellt hat, ob er mit den Tatsachen, die ihm zur Verfügung
stehen, richtig umgegangen ist oder ob er auf veränderte Zustände reagie-
ren musste. Dies ist jedenfalls die Grundthese dieser Untersuchung. Sie
wird nicht nur von grundsätzlichen Überlegungen getragen, sondern ist
auch von der alltäglichen Erfahrung inspiriert, dass Gerichte in einfachen
Rechtsstreitigkeiten fast immer tatsächliches Geschehen und dessen recht-
liche Bewertung abgleichen müssen. Als für die Kontrolle der Gesetzge-
bung zuständige justizielle Instanzen haben insbesondere der EuGH und
das BVerfG entscheidenden Einfluss auf den Umgang mit Tatsachen, die
bei der Gesetzgebung Berücksichtigung finden. Hierbei spielen der jeweili-
ge Prüfungsumfang und die Art der Verwendung von Tatsachen eine be-
sondere Rolle. Abhängig von der konkreten Ausgestaltung verbleibt dem
Gesetzgeber ein unterschiedlich weiter legislativer Spielraum. Dieser hängt
maßgeblich davon ab, welche Pflichten und Obliegenheiten dem Gesetz-
geber im Hinblick auf die Tatsachenermittlung und -verwendung aufzuer-
legen sind und wie die deren Kontrolle ausgestaltet ist. Zum einen ist also
die Perspektive des gestaltenden Gesetzgebers einzunehmen als desjenigen,
der sich Tatsachen bei der Normsetzung zu eigen macht, zum anderen der
„pathologische“ richterliche Blickwinkel bei der Überprüfung der gesetz-
geberischen Tätigkeit.

Gerichte nehmen generell, wenn sie über einen Fall entscheiden, eine
rechtliche Bewertung eines realen Sachverhalts vor. Dabei stehen Wirklich-
keit und Norm in einer Wechselbeziehung. Die konkreten Umstände des
Falls und dessen Lebenssachverhalt als Ausgangspunkt beeinflussen die
Auslegung einer Norm. Dieser Sachverhalt stützt sich wiederum auf Tatsa-
chen, die im Vorfeld entweder von den Parteien oder dem Gericht ermit-
telt, dargelegt und bewiesen werden müssen. Im Anschluss daran bildet
sich der Richter auf dieser Grundlage seine eigene Überzeugung von der
Wirklichkeit, auf die er schlussendlich sein Urteil stützt. Tatsachen werden
also einerseits durch Gerichte überprüft, andererseits sind sie Bestandteil
der eigenen Überzeugungsbildung. Dies ist nichts Ungewöhnliches. Die
Tatsachenüberprüfung durch Verfassungsgerichte stellt demnach keine
grundsätzlich justizfremde Aufgabe dar. Gleichwohl dürften sich aus der
Aufgabe der Gesetzgebung einerseits und der Verfassungskontrolle ande-
rerseits Besonderheiten ergeben, denen im Rahmen dieser Arbeit nachzu-
gehen ist.
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Bei der rechtlichen Analyse des Verhältnisses von Normen und Faktizi-
tät ist außerdem zu berücksichtigen, dass Gesetze normativ in dem Sinne
sind, dass sie Werte und Maßstäbe widerspiegeln und kontrafaktische Gel-
tung19 beanspruchen. Sie sind deshalb keine empirischen Automatismen20,
d. h., bei Vorliegen bestimmter Tatsachen kann daraus nicht zwangsläufig
die Entstehung, Abänderung oder das Hinwegfallen eines Gesetzes gefol-
gert werden. Dementsprechend bestehen hohe Hürden für die Annahme
einer Desuetudo.21 Dies folgt bereits aus den Lehren zum naturalistischen
Fehlschluss22, wonach kein Sollen aus Tatsachen begründet werden kann.
Demzufolge kann man aus lediglich deskriptiven keine rein normativen
Aussagen ableiten. Allerdings können mit ihrer Hilfe Theorien zumindest
falsifiziert werden23. Im Übrigen verdrängt die übliche Forderung nach
empirischer Überprüfung und dem notorischen „Faktencheck“ die Proble-
matik, dass auch Tatsachenfeststellungen komplexe erkenntnistheoretische
Voraussetzungen haben und von gesellschaftlichen oder persönlichen
Wertungen beeinflusst sein können. Vor diesem Hintergrund dürfte es
sich vielfach empfehlen, auch die Ermittlung von Tatsachen im pluralisti-
schen Dialog zu organisieren und sich nicht auf eine einzige Expertise zu
stützen.

Zwar vermag die immer wieder nicht nur von Sozialwissenschaftlern er-
hobene Forderung nach einer Öffnung des Rechts zur sozialen Wirklich-
keit hin an der kontrafaktischen Geltung des Rechts nichts zu ändern, zu-
gleich kann die tradierte Vorstellung, dass es sich bei Gesetzen um rein
normative Entscheidungen handelt, aber als überholt gelten. Gesetze ohne
hinreichenden „Realitätsbezug“ laufen Gefahr, ihre Zielsetzung zu verfeh-
len, und ihre Steuerungsfunktion kann an mangelnder Tatsachenorientie-
rung scheitern. Allenfalls führen sie dann zu unerwünschten Nebeneffek-
ten, erscheinen als Symbolgesetze24 oder sind schlichtweg überflüssig. Si-

19 Vgl. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1995, S. 134.
20 Schneider spricht im Zusammenhang mit Rechenmaschinen insoweit zutreffend

von einer Entmenschlichung des Gesetzgebungsprozesses. Schneider, Gesetzge-
bung, 3. Aufl. 2002, § 5 Rn. 111; vgl. auch Kirchhof, in: Starck (Hrsg.), FS 25 Jahre
BVerfG, Bd. 1, 1976, 50, 51.

21 Im Sinne einer Derogation gesetzlicher Bestimmungen durch langjährige Nicht-
übung. Vgl. dazu Röhl, JZ 26 (1971), 576, 579.

22 Grundlegend Moore, Principia Ethica, 1903.
23 Vgl. zur Möglichkeit der Falsifizierung Popper, Logik der Forschung, 2005.
24 Folglich als Gesetze, die ihrem Inhalt nach schon keine steuernde Wirkung ha-

ben. Vgl. dazu stellvertretend Hoffmann-Riem, in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-
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multan erfolgt auch eine Anpassung der Realität an das Gesetz. Sofern
Normen wirksam sind, wirken sie effektiv in die Realität hinein.

Unbeschadet des skizzierten komplexen Verhältnisses von Normen und
Fakten bleibt der Wunsch nach einer tatsachenbezogenen Gesetzgebung
wirkmächtig. Einerseits werden neue Gesetzgebungsprojekte mit aufgetre-
tenen tatsächlichen Problemen begründet, andererseits werden Gesetze
aber auch kritisiert, wenn sie nicht realitätsgerecht sind.25 Auf wissen-
schaftlicher und politischer Ebene spiegeln sich beide Tendenzen in der
Forderung nach einer evidenzbasierten Gesetzgebung wider.26 Die Gesetz-
gebungstheorie möchte auf diese Weise die Chancen für eine Verbesse-
rung der Gesetzgebung jenseits politischer Präferenzen ausloten.27 Hierbei
handelt es sich einerseits um eine gesetzgebungswissenschaftliche und po-
litische Forderung, die auf breite Zustimmung rechnen kann. Andererseits
mündet diese Erwartung an die Gesetzgebung aber auch in verfassungs-
rechtsdogmatische Vorstellungen einer entsprechenden Rechtspflicht des
Gesetzgebers und einer daran angepassten Kontrollkompetenz der obers-
ten Gerichte, sei es des BVerfG oder des EuGH. Dieser Gedanke ist weni-
ger unumstritten, als es zunächst scheint, da er erhebliche Implikationen
für die Gewaltenteilung und das Demokratieverständnis besitzt.

Wenn demnach der Tatsachenbezug eine im Einzelnen noch zu bestim-
mende bedeutende Rolle für oder in der Gesetzgebung spielt, resultiert da-
raus die im zweiten Teil dieser Arbeit zu untersuchende Frage, ob und in-
wieweit gesetzgeberische Tatsachenfeststellungen zu überprüfen sind und
wie sie in die gerichtliche Kontrolle einfließen. Eine solche Kontrolle wie-
derum kann Auswirkungen auf die gesetzgeberische Praxis haben. Beson-

Riem (Hrsg.), Verwaltungskontrolle, 2001, 325, 354 ff.; Newig, Symbolische Um-
weltgesetzgebung, 2003; Kindermann, in: Grimm/Maihofer (Hrsg.), Gesetzge-
bungstheorie und Rechtspolitik, 1988, 222 ff.

25 Dies geschieht v. a. im Strafrecht. Siehe beispielhaft zur Reform des Sexualstraf-
rechts in Deutschland Deutschlandfunk Kultur, Ein unnötiger Schnellschuss,
Beitrag vom 07.07.2016, verfügbar unter: https://www.deutschlandfunkkultur.de/
richter-kritisiert-neues-sexualstrafrecht-ein-unnoetiger.1008.de.html?dram:article_
id=359443, zuletzt abgerufen am 04.10.2019; zum Verbot bestimmter Betäu-
bungsmittel die Resolution von 122 Strafrechtsprofessoren des Schildower Krei-
ses, Resolution deutscher Strafrechtsprofessorinnen und -professoren an die Ab-
geordneten des Deutschen Bundestages, verfügbar unter: http://schildower-kreis.
de/resolution-deutscher-strafrechtsprofessorinnen-und-professoren-an-die-abgeord
neten-des-deutschen-bundestages/, zuletzt abgerufen am 04.10.2019.

26 Siehe nachfolgend unter § 1. II. 4.
27 Auch hier sind allerdings politische Prägungen in Rechnung zu stellen.
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dere Probleme werfen hierbei gesetzgeberische Prognosen sowohl hin-
sichtlich ihrer Erstellung als auch ihrer Kontrolle auf.

Forschungsstand

Während es im Kontext des deutschen Verfassungsrechts eine relativ um-
fangreiche Literatur zu Tatsachen in der Gesetzgebung und zur Kontrolle
gesetzgebungsrelevanter Tatsachen gibt, standen diese auf europäischer
Ebene bisher selten im Fokus des rechtswissenschaftlichen Interesses.28 Das
Zögern gegenüber der Thematik könnte damit zu erklären sein, dass damit
die Vorstellung verbunden ist, sich mit einem originär außerhalb der klas-
sischen Rechtsliteratur befindlichen Thema zu beschäftigen, das unter
Umständen auch interdisziplinäre Ansätze verlangen könnte.

Übersicht

Gleichwohl werden Tatsachen in der rechtswissenschaftlichen Diskussion
in allen Teildisziplinen betrachtet, wobei die rechtssoziologischen Ansätze
im Vordergrund stehen.29 Im Hinblick auf die Gesetzgebung wird Tatsa-
chen insbesondere bei der Optimierung von Gesetzen eine entscheidende
Rolle zugeschrieben. Hierbei ergeben sich unterschiedliche Ansätze der
Untersuchung von Tatsachen im Gesetzgebungsprozess. Terminologie und
Schwerpunktsetzungen einzelner Konzepte sind dabei nicht immer de-
ckungsgleich, jedoch gibt es zwischen ihnen genügend Überschneidungen.
Dies gilt sowohl für den deutschen als auch den europäischen Rechtsrah-
men. Jedoch finden die angesprochenen rechtstheoretischen Konzepte in
den beiden Regimen unterschiedlich starke Beachtung. Dank eines ver-
stärkten internationalen Austausches ist die Adaption von Konzepten aus
dem europäischen Recht in das deutsche und vice versa allerdings keine
Ausnahme mehr.30

An der neueren Diskussion um Tatsachenermittlungen fällt auf, dass sie
vornehmlich legistische und juristische Forderungen erörtert, die rechtli-
chen und tatsächlichen Grundlagen der Tatsachenermittlung und -bewer-
tung jedoch kaum systematisch aufbereitet werden. Dies gilt insbesondere,

II.

1.

28 Siehe dazu die Nachfolgenden unter § 1 II. 2.
29 Siehe dazu § 1. II. 2.
30 Siehe dazu § 2. IV. 3., § 3. 2., § 3. 3.
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wenn man die europäische Diskussion in den Blick nimmt. Dort findet die
Forderung nach einer Evidence-Based Legislation31 zunehmend Gehör, die
überdies Eingang in das Programm zur besseren Rechtsetzung32 (Better Re-
gulation Programme) der europäischen Institutionen sowie insbesondere bei
der Europäischen Kommission Beachtung gefunden hat.33 Das Programm
zielt u. a. darauf ab, dass durch den Gesetzgeber Tatsachengrundlagen er-
forscht, Prognosen erstellt und dann zur Grundlage seiner Legislatur ge-
macht werden.

Zusätzlich zu dieser gesetzgeberischen Aufgabe ist die Art und Weise,
wie Tatsachen im Vorfeld und Umfeld von Gesetzen ermittelt wurden, bei
der späteren Überprüfung der Normen von Bedeutung. Im Zuge der sich
steigernden Erwartungen an die Rationalität der Gesetzgebung34 kommt
der Qualität der Tatsachenermittlung wie auch der Frage des Umgangs mit
Ermittlungsfehlern besondere Bedeutung zu. Nicht nur deshalb scheinen
Tatsachen zunehmend mehr Raum in der europäischen Gesetzgebung ein-
zunehmen. Die legistischen Grundsätze zur guten Gesetzgebung sind u. a.
aus dem Mandelkern-Bericht35, dem Weißbuch Europäisches Regieren36

und den Kommissionsmitteilungen zum Thema Better Regulation37 be-

31 Siehe dazu die Ergebnisse des Workshops „Evidence-based Review of Legisla-
tion“, veröffentlicht in Ismer/Meßerschmidt (Hrsg.), Evidence-based Review of Leg-
islation, The Theory and Practice of Legislation 4 (2016) sowie unter § 1. II. 4.

32 Dazu später unter § 2. V. 3.
33 Europäische Kommission, Pressemitteilung v. 19.05.2015, Agenda für bessere

Rechtsetzung: Mehr Transparenz und Kontrolle für eine bessere EU-Gesetzge-
bung, S. 1−4, IP/15/4988; Europäische Kommission, Better Regulation „Toolbox“,
http://ec.europa.eu/smart-regulation/guidelines/docs/br_toolbox_en.pdf, zuletzt
aufgerufen am 08.07.2015; Popelier, in: Popelier/Mazmanyan/Vandenbruwaene
(Hrsg.), The Role of Constitutional Courts in Multilevel Governance, 2013, 259.

34 Siehe dazu unter § 2. IV. 2.
35 Bundesministerium des Innern, Moderner Staat − Moderne Verwaltung: Der

Mandelkern-Bericht − Auf dem Weg zu besseren Gesetzen, Abschlussbericht, ver-
fügbar unter: http://www.verwaltung‑innovativ.de/SharedDocs/Publikationen/Be
stellservice/moderner_staat_mandelkern_bericht.pdf?__blob=publicationFile&v=
1, zuletzt abgerufen am 04.10.2019.

36 Mitteilung der Kommission v. 25.07.2001 „Europäisches Regieren − Ein Weiß-
buch“, KOM(2001) 428 endgültig, ABl. C 287 vom 12.10.2001.

37 Europäische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europäische Parla-
ment, den Rat, den Europäischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen v. 24.10.2017, COM(2017) 651 final; Mitteilung der Kom-
mission an das Europäische Parlament, den Rat, den Europäischen Wirtschafts-
und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen v. 19.05.2015, COM(2015)
215 final; Mitteilung der Kommission an das Europäische Parlament, den
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kannt.38 Diese Fortentwicklungen sind auch in der Literatur aufgenom-
men worden.39 Dementsprechend weist die Literatur eine besondere Nähe
zu den politischen Forderungen auf, die von ihr im Wesentlichen unter-
stützt, aber auch kritisch begleitet werden.

Rechtstatsachenforschung und empirische Rechtsforschung

Neben anderen Disziplinen beschäftigt sich v. a. die Rechtssoziologie mit
Tatsachen.40 Ihre Aufgabe ist, die Wechselwirkungen zwischen den Rechts-
ordnungen und der sozialen Wirklichkeit zu untersuchen. Damit einher
geht die Untersuchungsaufgabe, welchen Einfluss die tatsächliche Wirk-
lichkeit auf die Handhabung von Normen hat und umgekehrt.41

Rechtstatsachenforschung

Die Rechtstatsachenforschung42 als Teildisziplin der Rechtssoziologie ist
eine der ersten wissenschaftlichen Strömungen, die eine eigenständige

2.

a)

Europäischen Rat und den Rat − Bessere Rechtsetzung: Bessere Ergebnisse für
eine stärkere Union v. 14.09.2016, COM(2016) 0615 endgültig.

38 Vgl. auch die Ausführungen von Müller, ZBl. 109 (2008), 289 ff.
39 Radaelli/Meuwese, Public Administration 87 (2009), 639 ff.; Bunea/Ibenskas, Public

Administration, 95 (2017), 589 ff.; Alemanno, European Law Journal 15 (2009),
382 ff.; Vogel, British Journal of Political Science 33 (2003), 557 ff.; Radaelli, To-
wards better research on better regulation, verfügbar unter: https://ore.exeter.ac.u
k/repository/bitstream/handle/10036/23973/RadaelliTowardsBetterResearch.pdf?s
equence=1&isAllowed=y, zuletzt abgerufen am 04.10.2019; Löfstedt, Journal of
Risk Research 10 (2007), 423 ff.; Radaelli, Journal of European Public Policy 14
(2007), 190 ff.

40 Ehrlich, Fundamental Principles of the Sociology of Law, 2001, S. 83 ff. m. w. N.
41 Vgl. zur Rechtssoziologie Augsberg, in: Görres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon,

Bd. 4, 8. Aufl. 2020, 1232 ff.
42 Siehe dazu Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 1913; Nussbaum, Die

Rechtstatsachenforschung – Ihre Bedeutung für Wissenschaft und Unterricht,
1914; Rummert, Das Recht der Gewerkschaften nach ihren Satzungen: eine kriti-
sche Rechtstatsachenforschung, 1927; Partos, Rechtstatsachen und Rechtsproble-
me des Effekten-Giro-Verkehrs unter besonderer Berücksichtigung der Hambur-
gischen Verhältnisse, 1929; Nussbaum, AcP 154 (1955), 453 ff.; Rehbinder, in:
Lautmann/Maihofer/Schelsky, Jahrbuch für Rechtssoziologie und Rechtstheorie,
Bd. 1, 1970, 331, 333; Röhl, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, 1974;
Hartwieg, Rechtstatsachenforschung im Übergang: Bestandsaufnahme zur empiri-
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„Tatsachenforschung per se“43 forderte. Unter Rechtstatsachenforschung
versteht man die „systematische Untersuchung der sozialen, politischen
und anderen tatsächlichen Bedingungen, aufgrund derer einzelne rechtli-
che Regeln entstehen, und die Prüfung der sozialen, politischen und sons-
tigen Wirkungen jener Normen“.44 Als erste Vertreter beschäftigten sich
spätestens mit dem Beginn des 20. Jahrhunderts Ehrlich und Nussbaum45

mit den tatsächlichen Erscheinungs- und Verwirklichungsformen des
Rechts im sozialen Leben. Dabei wurden vorwiegend Methoden der empi-
rischen Sozialforschung eingesetzt, weshalb in der Folge auch von der rea-
listischen Bewegung gesprochen wird.46 Die Rechtstatsachenforschung
entstand aus einer wahrgenommenen, gesellschaftlich schwer vermittelba-
ren Divergenz von Rechtsdogmatik und sozialer Wirklichkeit mit dem
Ziel, die beiden miteinander in Einklang zu bringen. Letztendlich geht es
bei den Bemühungen der Rechtstatsachenforschung und ihrer verwandten
Wissenschaftszweige immer darum, ein in der Vergangenheit verfasstes
Gesetz mit aktuellen Lebensbezügen zu füllen.

Es handelt sich bei der Rechtstatsachenforschung allerdings um einen
sehr breiten, allgemeinen rechtssoziologischen Betrachtungsansatz.47 Zu-
dem hat sich die einst gemeinsame Wurzel inzwischen in unterschiedliche
Richtungen aufgespalten.48 Gesetzgebungsrelevante Tatsachen und v. a.

schen Rechtssoziologie in der Bundesrepublik Deutschland, 1975; Chiotellis/Beis-
ser/Fikentscher, Rechtstatsachenforschung – Methodische Probleme und Beispiele
aus dem Schuld- und Wirtschaftsrecht, 1985; Hein, Rechtstatsachenforschung
heute, 1986; Schulin, in: Dreher (Hrsg.), Konstanzer Schriften zur Rechtstatsa-
chenforschung, 1986; Voßkuhle, VerwArch (1994), 567 ff.; Albrecht, Rechtstatsa-
chenforschung zum Strafverfahren, 2005.

43 Siehe dazu und zum Folgenden Nussbaum, AcP 154 (1955), 453, 463.
44 Nussbaum, AcP 154 (1955), 453, 462.
45 Siehe Fn. 42.
46 Vgl. insbesondere zum amerikanischen Rechtsrealismus die Gesamtdarstellung

von Twining, Karl Llewellyn and the realist movement, 2. Aufl. 2012.
47 Vgl. bereits Luhmann, Rechtssoziologie, 2. Aufl. 1983, S. 6. Forschungsinitiativen

aus dem Bereich der Rechtstatsachenforschung reichten vom Gesellschafts- und
Kapitalmarktrecht über das Strafrecht bis hin zum Verwaltungsrecht; vgl. nur
Bock, ZStrW 103 (2009), 636 ff.; Raiser, ZRP 18 (1985), 111 ff.; Wahlers, Private
Selbstregulierung am Beispiel des Kapitalmarktrechts, 2011, S. 44 ff.; Buddeberg,
Rechtssoziologie des öffentlich-rechtlichen Vertrages, AöR 47 (1925); Edelman,
Working Law: Courts, Corporations, and Symbolic Civil Rights, 2016.

48 So werden unter diesem Begriff nicht nur gesetzgebungtheoretische, sondern u.
a. gesellschaftsrechtliche, strafrechtliche und öffentlich-rechtliche Überlegungen
angestellt. Vgl. stellvertretend Lohse, in: Ganner (Hrsg.), Rechtstatsachenfor-
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die Rolle von Tatsachen bei der richterlichen Kontrolle sind auf diesem
Gebiet bisher am wenigsten erforscht.

Empirische Rechtsforschung

Bereits seit einigen Jahren wird in der Rechtswissenschaft diskutiert, der
Empirie einen höheren Stellenwert einzuräumen und stärker empirische
Erkenntnisse zu berücksichtigen. Im Schrifttum ist sowohl von Rechtstat-
sachenforschung als auch von empirischer Rechtsforschung die Rede, hier-
bei stellt sich der Eindruck ein, dass „Rechtstatsachenforschung“ der tra-
dierte Terminus ist, der zunehmend durch „empirische Rechtsforschung“
ersetzt wird, ohne dass zwischen beiden zwingende inhaltliche Unterschie-
de bestehen.

Der Bedeutungszuwachs der Empirischen Rechtswissenschaft bzw. der
Empirical Legal Studies49 spiegelt sich sowohl in der internationalen Diskus-
sion als auch in der deutschen Literatur. Er kulminiert in der Frage, ob die
Rechtswissenschaft grundsätzlich eine empirische Wende (empirical turn50)
benötigt.51 Obwohl die Forderung nach einer empirisch geleiteten Recht-
setzungsmethodik keinesfalls neu ist,52 ist sie erst in letzter Zeit auf natio-
naler und internationaler Bühne Gegenstand einer intensiveren Diskussi-
on geworden.

b)

schung – Heute Tagungsband 2016, 51 ff.; Eckert, Der Erwerb eigener Aktien auf
dem Prüfstand der Rechtstatsachenforschung, 2013; Albrecht, Rechtstatsachenfor-
schung zum Strafverfahren: Empirische Untersuchungen zu Fragestellungen des
Strafverfahrens zwischen 1990 und 2003, 2005; Bender/Schumacher, Erfolgsbarrie-
ren vor Gericht – Eine empirische Untersuchung zur Chancengleichheit im Zivil-
prozeß, 1980.

49 Siehe dazu Leeuw/Schmeets, Empirical Legal Research, 2016; Epstein/Martin, An
Introduction to Empirical Legal Research, 2014; Shaffer/Ginsburg, American Jour-
nal of International Law 106 (2012), 1 ff.; Petersen, Der Staat 49 (2010), 435 ff.;
Augsberg, Der Staat 51 (2012), 117 ff.; Hunter, Integrating Socio-Legal Studies into
the Law Curriculum, 2012; Cane/Kritzer, The Oxford Handbook of Empirical Le-
gal Research, 2010.

50 Shaffer/Ginsburg, American Journal of International Law 106 (2012), 1 ff.
51 Petersen, Der Staat 49 (2010), 435 ff.
52 Zeisel, JZ 29 (1974), 561 ff.; Böhret, in: Hugger (Hrsg.), Gesetze – Ihre Vorberei-

tung, Abfassung und Prüfung, 1983, 5, 11; Strempel, Zeitschrift für Rechtssoziolo-
gie 9 (1988), 190 ff.; Horn, Experimentelle Gesetzgebung unter dem Grundgesetz,
1989, 21.
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Auch die empirische Rechtsforschung versteht sich als Bindeglied zwi-
schen der rechts- und der sozialwissenschaftlichen Literatur. Es lässt sich
aber feststellen, dass der Kerninhalt der empirischen Rechtsforschung die
Anwendung empirischer Methoden aus den Wirtschafts- sowie Sozialwis-
senschaften und deren Einführung in die Rechtswissenschaften ist. Haupt-
sächlich stützt man sich dabei auf Forschung mittels Beobachtungen oder
Experimenten.53 Hiervon abgesehen ist jedoch nicht eindeutig, was unter
den Begriff „empirische Rechtsforschung“ bzw. in der angloamerikani-
schen Literatur unter den Parallelbegriff Empirical Legal Studies zu fassen
ist.54 Häufig interessiert an dem Begriff nur der Kontrast zur dogmatischen
Wissenschaft, die auf der Analyse rechtlicher Texte und Doktrin beruht.55

Damit werden empirische und normative Fragestellungen getrennt, auch
wenn sie tatsächlich nicht unabhängig voneinander existieren. In der Lite-
ratur wird daher darauf hingewiesen, dass normative Wertungen maßgeb-
lich von tatsächlichen Umständen abhängen.56 In tatsächlicher Hinsicht
dürfte dies zutreffen, auch wenn an der grundsätzlichen Dichotomie von
Sein und Sollen festzuhalten ist. Weichen Norm und Faktum voneinander
ab, so entstehen mit der Ordnung „aus der Natur der Sache“ und der ratio
iuris unterschiedliche Regelbereiche.57

Überdies sind die methodischen Aspekte des rechtlichen Empirismus
entgegen der Aufmerksamkeit, die das Thema in jüngster Zeit erfahren
hat, nicht unbedingt neu.58 Vielmehr haben sie ihren Ursprung in rechtso-
ziologischen Ansätzen, der Rechtstatsachenforschung, der Interessenjuris-
prudenz oder der Droit Social nach Léon Duguit.59 Gleichzeitig ist es die
Krux der Empirie, dass sie stets nur einen kleinen Teil der Wirklichkeit
darstellen kann, obwohl sie den Anspruch formuliert, als rechtstheoreti-
scher Ansatz das Ganze betrachten zu wollen. Die Empirie kann jedoch

53 Epstein/King, University of Chicago Law Review 69 (2002), 1 ff.
54 Bell, Griffith Law Review 25 (2016), 262, 263.
55 Vick, Journal of Law and Society 31 (2004), 163; Bell, Griffith Law Review 25

(2016), 262, 263.
56 Petersen, Der Staat 49 (2010), 435.
57 Kirchhof, in: Starck (Hrsg.), FS 25 Jahre BVerfG, Bd. 1, 1976, 50, 51.
58 So auch Ismer/Meßerschmidt, in: Ismer/Meßerschmidt (Hrsg.), The Theory and

Practice of Legislation 4 (2016), 91, 95.
59 Ismer/Meßerschmidt, in: Ismer/Meßerschmidt (Hrsg.), The Theory and Practice of

Legislation 4 (2016), 91, 95.
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