Kapitel 3:
Prozesse der Normengestaltung



https://doi.org/10.5771/9783748966647-205
https://staging.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/



https://doi.org/10.5771/9783748966647-205
https://staging.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Gesetzesentwicklung und Partizipation auf der Ebene der
Ministerialbiirokratie des Bundes

Christian Bauer, Hochschule des Bundes fiir dffentliche Verwaltung, Briihl

1. Problemstellung

Das Grundgesetz weist dem Deutschen Bundestag die Rolle des Gesetzge-
bers in Art.77 Abs 1 GG zu, in dem es heif3t: ,,Die Bundesgesetze werden
vom Bundestage beschlossen. Das Parlament entscheidet also iiber den end-
giiltigen Wortlaut von Gesetzen. Die Gesetzesvorlagen, die vom Bundestag
beraten und beschlossen werden, konnen nach Art.76 Abs.1 GG von der
Bundesregierung, dem Bundesrat oder aus der Mitte des Bundestages ein-
gebracht werden.

Das politische System der Bundesregierung ist darauf angelegt, dass die
Bundesregierung durch eine Parlamentsmehrheit getragen wird. Insofern
gibt es in der Bundesrepublik keinen klassischen Dualismus zwischen
Regierung und Parlament, sondern zwischen der Regierungsmehrheit im
Parlament und der Parlamentarischen Opposition. Dies fithrt im Ergebnis
dazu, dass sich im Bereich der Gesetzgebung eine Arbeitsteilung zwischen
Parlament und Regierung etabliert hat (Bohne und Bauer 2023, 112). Die
zentralen Entscheidungen bei der Ausarbeitung von Gesetzen werden
durch die Bundesregierung bei der Erstellung des Regierungsentwurfs
vorgenommen, und der Bundestag bessert im parlamentarischen Gesetzge-
bungsverfahren, sofern es als erforderlich erachtet wird, an der einen oder
anderen Stelle nur noch nach.

Das Parlament und die Ministerialbiirokratie sind bei der Entwicklung
von Gesetzen Teile des politischen Systems, die zwar organisatorisch ge-
trennt, aber durch durchlaufende Prozesse der Informationsverarbeitung
in Bezug auf die Auswahl von und Festlegung auf Handlungsalternativen
miteinander verbunden sind (Luhmann 1975, 74 ff.). Die Aufgabe der Mi-
nisterialbiirokratie besteht darin, in einem mdglichst rationalen Selektions-
prozess die in Betracht kommenden Losungsansitze fiir ein Problem, das
durch Rechtsetzung gelost werden soll, auf die am besten zur Problemlo-
sung geeigneten Ansétze zu reduzieren und den Auswahlprozess zu doku-
mentieren, so dass sich der parlamentarische Gesetzgeber nicht mehr um
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die Reduktion der Komplexitit kiimmern muss. Die Aufgabe des parlamen-
tarischen Gesetzgebers besteht darin, die Plausibilitit der ihm vorgelegten
Rechtsetzungsvorschldge zu priifen und durch seinen Gesetzesbeschluss
ihre Umsetzung in Gang zu setzen.

In der Praxis sind iiber zwei Drittel der Gesetzesvorlagen, die im Par-
lament beraten und beschlossen werden, Entwiirfe der Bundesregierung
(Bundesrat 2024; NKR 2019, 6). Die tatsichliche Zahl diirfte allerdings
deutlich hoher liegen. Die Bundesregierung kann auch Gesetzesvorlagen
iber die Regierungsfraktionen im Bundestag einreichen, wenn diese sich
die Entwiirfe zu eigen machen (Dietlein 2023, Rn.29). Der Hintergrund
hierfiir ist, dass Gesetzesentwiirfe von Fraktionen kein Vorverfahren im
Bundesrat nach Art. 76 Abs. 2 GG bendétigen. Das Vorverfahren ermdglicht
dem Bundesrat innerhalb einer bestimmten Frist zum Regierungsentwurf
Stellung zu nehmen, bevor der Bundestag sich mit dem Entwurf befasst.
Die Umgehung des Vorverfahrens fiihrt zu einer Beschleunigung des Ver-
fahrens und ist in der Regel mit den Landern abgestimmt (z.B. in der
Corona-Pandemie), da es ansonsten von den Landern als unfreundlicher
Akt aufgefasst und bei der Beteiligung des Bundesrates im Hauptverfahren
nach Art. 77 Abs. 2 GG moniert wiirde (vgl. u.a. Bundesrat 2021).

Auch wenn sich an den formalen Voraussetzungen des Gesetzgebungs-
verfahrens im Grundgesetz seit der Griindung der Bundesrepublik wenig
geandert hat, sind die Herausforderungen fiir den Gesetzgeber im Laufe
der Zeit deutlich gewachsen. Die zunehmende Komplexitat der uns umge-
benden Welt fithrt zu einer immer komplexer werdenden Regelungsdichte
durch Rechtsvorschriften, die durch Fragmentierung und Interdependenz
gekennzeichnet sind (NKR 2019, 8). Gleichzeitig sind die Erwartungen an
gesetzliche Regelungen gleich geblieben. Gesetze sollen wirksam, adressa-
tengerecht und vollzugstauglich sein. In der Praxis werden diese Anforde-
rungen héufig nicht erfiillt, da der angestrebte Zweck nicht erreicht wird,
die Adressaten die Regelung als biirokratische Belastung empfinden und/
oder die Regelung durch die 6ffentliche Verwaltung nicht vollzogen werden
kann (vgl. u.a. Jann 2023, 247; Hill 2023, 221). Im Gesetzgebungsverfahren
kénnen diese Probleme durch die folgenden Rahmenbedingungen hervor-
gerufen werden (vgl. u.a. Dohler und Wegrich 2010, 40; Speth 2006, 101 1.):

« Biirokratische Rechtsetzung: Der Rechtsetzungsprozess wird durch die
Ministerialbiirokratie dominiert, die durch eine grofSe Distanz zur Voll-
zugsebene und zu den Regelungsadressaten gekennzeichnet ist, weshalb
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die Adressatengerechtigkeit und Vollzugstauglichkeit bei der Ausarbei-
tung von Regelungsentwiirfen oftmals vernachléssigt werden.

« Informationsdefizite: Der Rechtsetzungsprozess wird haufig durch star-
ken politischen Druck getrieben, weshalb bei der Ausarbeitung von
Regelungsentwiirfen die Zeit fehlt, um unter Einbindung fachlicher Ex-
pertise die Ursachen und mégliche Losungsansitze fiir das Regelungs-
problem zu analysieren. Stattdessen werden reflexhaft vermeintliche Lo-
sungsansatze bei der Ausarbeitung von Regelungsentwiirfen aufgegriffen,
so dass die Wirksamkeit der Regelung leidet.

« Lobbying: Die Ministerialbiirokratie ist aufgrund von Informationspro-
blemen auf Input von auflen bei der Ausarbeitung von Regelungsentwiir-
fen angewiesen. Dies fithrt dazu, dass organisierte Interessen frithzeitig
an der Erstellung von Entwiirfen beteiligt werden und sich dadurch mit-
unter Partikularinteressen auf Kosten der Allgemeinheit in Regelungsent-
wiirfen durchsetzen kénnen.

Ein Ansatz zur Auflésung dieser Probleme sind Mafinahmen, die unter
dem Schlagwort bessere Rechtsetzung zu verorten sind und die Informati-
onsbasis der Ministerialbiirokratie verbessern sowie Dritte in die Ausarbei-
tungsprozesse einbinden sollen. In diesem Beitrag sollen diese Ansatze und
ihre Verortung im Gesetzgebungsverfahren vorgestellt sowie die moglichen
Probleme bei der Anwendung analysiert werden.

2. Theoretischer Bezugsrahmen

Betrachtet man den Gesetzgebungsprozess aus der systemtheoretischen
Perspektive von Luhmann, dann ist ein Ausgangsproblem die ,mangeln-
de Steuerungsfahigkeit“ des politisch-administrativen Systems gegeniiber
anderen ,gesellschaftlichen Funktionsbereichen (Grunow: 1994, 27). Das
politisch-administrative System kann nur verbindliche Vorgaben fiir poli-
tisch-administrative Entscheidungsprogramme festlegen, die dann auf die
Selbststeuerung von anderen gesellschaftlichen Funktionssystemen durch
strukturelle Kopplung (z.B. durch rechtliche Vorgaben) einwirken kénnen
(Luhmann 2023, 401ff.). Dies fithrt im Ergebnis dazu, dass man beim Er-
lass von Gesetzen nicht wissen kann, wie sich diese auf die Selbststeuerung
der anderen Funktionssysteme auswirken werden (Luhmann 1995, 428).
Luhmann weist in diesem Kontext auch auf die grofle Distanz zwischen
Gesetzgebung und Gesetzesvollzug hin (Luhmann 1995, 429 f.). Vollzug ist
kein durch den Gesetzgeber vorprogrammierter Automatismus, sondern
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die Vollzugsverwaltung nutzt eigene Gestaltungs- und Kooperationsspiel-
raume, um die ihr vorgegebenen Ziele so weit wie mdglich umzusetzen
und gegebenenfalls auch eigene Ziele zu verfolgen (Luhmann 2023, 261;
Luhmann 1998, 429). Hierzu entwickelt sie eigene Kriterien, um den Erfolg
oder Misserfolg ihres Vollzugshandelns zu bewerten, die nicht zwingend
den Vorstellungen des Gesetzgebers entsprechen miissen (Luhmann 1995,
429). Dies kann zu Abweichungen zwischen den erwarteten und den tat-
sachlichen Auswirkungen von Gesetzen fithren, die mitunter als Fehlent-
wicklungen wahrgenommen werden kdnnen.

Ein zentrales Problem fiir die Gesetzgebung ist, dass das politisch-admi-
nistrative System stdndig durch andere Funktionssysteme mit ,Irritationen®
konfrontiert wird, die eine Anpassung der Rechtsordnung durch neue Ge-
setzgebung als geboten erscheinen lassen, um tatsachlichen oder vermeint-
lichen Fehlentwicklungen zu begegnen (Luhmann 1995, 416 und 427f.).
Dies fithrt dazu, dass die Gesetzesproduktion kontinuierlich zunimmt,
um auf Lagen zu reagieren, die vom politisch-administrativen System als
Fehlentwicklung in anderen Teilsystemen wahrgenommen werden. Hierbei
werden Fragen der tatsidchlichen Problemursachen auf der Vollzugsebene
und der méglichen Wirkung von Gesetzen im Gesetzgebungsverfahren ver-
nachlissigt. Die von den Berufspolitikerinnen und Berufspolitikern man-
traartig kritisierte Biirokratie wird durch sie selbst im parlamentarischen
Gesetzgebungsverfahren erzeugt und repliziert. Ein Versuch, aus diesem
Kreislauf auszubrechen, stellen die Bemithungen um bessere Rechtsetzung
dar. Dahinter verbirgt sich ein Ansatz, der eine bessere Steuerungswirkung
von Gesetzen erzeugen soll, soweit dies moglich ist. Die verfassungsrecht-
lichen Anforderungen an die Gesetzesproduktion werden hierbei durch
weitere Vorgaben erginzt, die bei der Ausarbeitung von Gesetzen durch die
Ministerialbiirokratie zu beriicksichtigen sind.

Zur Beschreibung und Analyse dieses Optimierungsansatzes bietet sich
der von Luhmann zur Differenzierung des politischen Systems gewihlte
Ansatz an, zwischen Zentrum und Peripherie des politischen Systems zu
unterscheiden (Luhmann 2023, 244). Die Bundesregierung und der Bun-
destag befinden sich als Verfassungsorgane im Zentrum dieses Systems. Der
Bundestag legt als parlamentarischer Gesetzgeber rechtsverbindliche Ent-
scheidungen in Form von Gesetzen fiir das politisch-administrative System
fest. Die Bundesregierung ist fiir die materielle Staatsleitung verantwortlich
und legt dem Bundestag im Gesetzgebungsverfahren Regierungsentwiirfe
zur Entscheidung vor. Der Vollzug von Gesetzen findet im Regelfall in
der Peripherie des politischen Systems durch die zustindigen Vollzugsbe-
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horden statt, wo strukturelle Kopplungen in andere gesellschaftliche Funk-
tionsbereiche bestehen, in dem beispielsweise einem Industrieunternehmen
eine Emissionsgenehmigung ausgestellt und damit die Aufnahme von wirt-
schaftlichen Aktivititen erlaubt wird. Das Verhaltnis zwischen Zentrum
und Peripherie ist durch eine erhebliche Distanz geprigt, und es gibt im
Regelfall keinen direkten Informationsfluss.

Die Impulse zur Aktivierung des Gesetzgebungsprozesses werden iiber
unterschiedliche Organisationen und Interessengruppen des politisch-ad-
ministrativen Systems, wie beispielsweise Industrieverbénden, aus der Peri-
pherie an das Zentrum herangetragen. Diese Organisationen iibernehmen
hierbei unterschiedliche ,Zulieferdienste®, indem sie Probleme aufgreifen,
Lésungen vorschlagen und Interessenkoalitionen untereinander bilden
(Luhmann 2023, 245 f.). Mit Blick auf die bessere Rechtsetzung tibernimmt
die gesetzesvorbereitende Ministerialbiirokratie eine Schliisselrolle, um die
Zulieferungen aus der Peripherie in das Zentrum in Regelungsentwiirfen
fiir das Gesetzgebungsverfahren zu biindeln, Konflikte aufzulésen und all-
gemein akzeptable Losungen herauszuarbeiten. Hierbei wird sie aus einer
theoretischen Perspektive mit zwei unterschiedlichen Standardproblemen
konfrontiert:

« Wie kommt man an die erforderlichen Informationen aus der Periphe-
rie?

« Wie kann man im Zentrum den notwendigen Konsens fiir die Verab-
schiedung von Gesetzen erzeugen?

Das erste Problem der Ministerialbiirokratie bei der Erstellung von Re-
gelungsentwiirfen sind Informationsprobleme, da die Distanz zwischen
dem fir die Rechtsetzung zustindigen Bundesministerium (auch Ressort
genannt) im Zentrum und der Vollzugsebene in der Peripherie, auf der ein
regelungsbediirftiges Problem durch Rechtsvorschriften geregelt werden
soll, sehr grof} ist (Farber 2023, 34 ff.; Bauer und Schuh 2023, 183 ff.). Das
fur die Ausarbeitung der Regelungen zustindige Ressort verfiigt im Regel-
fall nur tiber unvollstindige Informationen aus der Peripherie iiber mog-
liche Ursachen des regelungsbediirftigen Problems und der tatséchlichen
Vollzugssituation auf der Vollzugsebene. Die Agenturtheorie aus der Neuen
Institutionendkonomik spricht in diesem Kontext von Informationsasym-
metrien (Bohne 2023, 113; Bauer 2014, 47). Das bedeutet, dass die Informa-
tionen iiber die Ursachen und Losungsmaoglichkeiten zwischen dem fiir die
Regelung des Problems zustdndigen Ressort und den Akteuren, die durch
das Ausgangsproblem berithrt werden, ungleich verteilt sind. Die fiir das
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Problem zustindige Vollzugsbehdrdenebene hat einen besseren Einblick in
mogliche Ursachen und Lésungsmoglichkeiten des zu regelnden Problems.
Gleiches gilt fiir die Akteure, die durch das Problem betroffen sind oder
es verursachen. Das Ausgangsproblem der Agenturtheorie ist, dass diese
Akteure ihren Informationsvorsprung gegeniiber dem fiir die Regelung zu-
stindigen Ressort strategisch nutzen kdnnen, um eigene Interessen durch-
zusetzen, indem sie Informationen zuriickhalten oder verandern. Wie oben
bereits angedeutet, operiert die Vollzugsebene in der Peripherie im Kontext
von Handlungslogiken und Erfolgskriterien anderer Funktionssysteme, da
sie mit diesen strukturell gekoppelt ist. Insofern bestehen erhebliche Unter-
schiede zwischen den Handlungslogiken und Erfolgskriterien der gesetzge-
benden Verfassungsorgane im Zentrum und denen der Vollzugsbehorden
in der Peripherie. Das Dilemma des fiir die Regelung zustidndigen Ressorts
ist die Frage, wie es an die Informationen aus der Peripherie kommt, die
es braucht, um die tatsachlichen Ursachen eines regelungsbediirftigen Pro-
blems zu ermitteln und geeignete Losungen zu identifizieren. Die Informa-
tionsgrundlage darf hierbei nicht zu umfangreich und nicht zu heterogen
sein, anderenfalls wire das Zentrum von der Komplexitat der Peripherie
tiberfordert.

Das zweite Problem sind verwaltungsinterne Koordinationsprobleme
und Konflikte im Zentrum des politischen Systems, die sich aus Zustandig-
keitsiiberschneidungen und politischen Konfliktlinien zwischen den Koali-
tionspartnern sowie Bund und Lindern ergeben konnen und bei der Ab-
stimmung von Entwiirfen durch das zustindige Ministerium aufgeldst wer-
den miissen (Konig 2015, 328). Eine besondere Rolle auf der Bundesebene
spielt in diesem Kontext die Einbindung der Lander, da diese nach Art. 83
GG die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit ausfithren und iiber die
Beteiligungsrechte des Bundesrats die Gesetzgebungsvorhaben der Bundes-
regierung verzogern oder sogar verhindern kénnen. Insofern besteht fiir
die gesetzesvorbereitende Ministerialbiirokratie auch die Notwendigkeit bei
der Gesetzesentwicklung, die Handlungslogiken und Interessen der Orga-
nisationen im Zentrum des politischen Systems bei der Ausarbeitung von
Gesetzesentwiirfen zu beriicksichtigen, um Blockaden des Gesetzgebungs-
prozesses zu verhindern und die notwendige Akzeptanz fiir das Vorhaben
zu beschaffen.

Der Ansatz der ,besseren Rechtsetzung® soll dabei helfen, diese beiden
Probleme zu iiberbriicken, indem die Ausarbeitung von Entwiirfen pro-
blemorientiert und evidenzbasiert erfolgen soll und die Organisationen in
den Ausarbeitungsprozess eingebunden werden sollen, die die erforderliche
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Zustimmung zum Regelungsentwurf im parlamentarischen Gesetzgebungs-
verfahren sicherstellen.

3. Bessere Rechtsetzung

Zur Verbesserung der Ausgangsbedingungen bei der Gesetzgebung werden
seit den 1970er Jahren unterschiedliche Mafinahmen unter den Schlagwor-
tern ,Biirokratieabbau’, ,Deregulierung’, ,gute Gesetzgebung® oder besse-
re Rechtsetzung diskutiert und in Vorgaben zum Gesetzgebungsverfahren
implementiert (Jantz und Veit 2019, 509 ff.), um die Wirksambkeit, Adres-
satenfreundlichkeit und Vollzugstauglichkeit von Regelungsentwiirfen zu
verbessern.

Von besonderer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang die Gemeinsa-
me Geschiftsordnung der Bundesministerien (GGO), die die Eckpunkte
des Verfahrens zur Erstellung von Regierungsvorlagen fiir das formliche
Gesetzgebungsverfahren nach den Vorschriften des Grundgesetzes regelt.
Die Vorgaben der GGO werden in zahlreichen Handbiichern und Leit-
faden konkretisiert, die bei der Erstellung von Entwiirfen durch die Mi-
nisterialbiirokratie zu beachten sind. Aktuell befindet sich die Bundesver-
waltung in einem Ubergangsprozess hin zur elektronischen Gesetzgebung
(BMJ 2021), die als einheitliche und medienbruchfreie Plattform fir das
innerministerielle und parlamentarische Gesetzgebungsverfahren fungie-
ren soll. Dadurch soll die Verfahrenstransparenz erhdht, das Verfahren ins-
gesamt beschleunigt und die Einbindung von unterschiedlichen Akteuren
erleichtert werden. Die Vorgaben der GGO sowie der unterschiedlichen
Leitfaden und Handbiicher sind in diese Plattform integriert, und unter-
schiedliche Tools sollen ihre Anwendung erleichtern.

Eine besondere Rolle spielt in diesem Zusammenhang die so genann-
te Gesetzesfolgenabschitzung (Bohret und Konzendorf 2001; BMI 2009)
nach § 44 der GGO, die zur Rationalisierung des Gesetzgebungsprozesses
und zur Verbesserung des Rechtsbestands beitragen soll, indem sie Gesetz-
gebung als rekursiven Optimierungskreislauf anlegt. Die Gesetzesfolgenab-
schatzung (GFA) kann in drei unterschiedliche Phasen eingeteilt werden.
Abbildung 1 verdeutlicht diesen Kreislauf.
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Abbildung 1: Kreislauf der Folgenabschdtzungen (eigene Darstellung)

Ausgangspunkt ist der politische Wille der Bundesregierung, Verdnderun-
gen am Regelungsbestand vorzunehmen. Die prospektive Gesetzesfolgen-
abschitzung (pGFA) dient der Analyse des Ausgangsproblems, das durch
ein Regelungsvorhaben geldst werden soll. Hierbei sollen die moglichen
Regelungsalternativen identifiziert und einer vergleichenden Bewertung
unterzogen werden. Die begleitende Gesetzesfolgenabschitzung (bGFA)
soll Transparenz iiber mogliche Auswirkungen und Kosten eines rechts-
formlichen Entwurfs fiir den parlamentarischen Gesetzgeber herstellen.
Hierzu miissen nach § 44 GGO unterschiedliche Angaben im Regierungs-
entwurf enthalten sein, bevor er durch das Bundeskabinett beschlossen
und in das formliche Gesetzgebungsverfahren nach dem Grundgesetz ge-
hen kann. Die retrospektive Gesetzesfolgenabschitzung (rGFA) dient der
Evaluation der tatsdchlichen Auswirkungen und Kosten einer Regelung,
nachdem sie in Kraft gesetzt wurde. Im Rahmen der Evaluation sollen
auch mégliche Anpassungs- und Anderungsbedarfe ermittelt werden, um
die Wirksamkeit, Adressatengerechtigkeit und Vollzugstauglichkeit von Re-
gelungen zu verbessern. Grundsitzlich sind bei den drei Formen der
Folgenabschitzung die unterschiedlichen durch die Regelung beriihrten
Akteursgruppen zu beteiligen.
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4. Vorgaben aus der GGO fiir die Ausarbeitung von Regierungsentwiirfen
4.1. Formale Anforderungen an die Ausgestaltung von Entwiirfen

Die GGO enthilt unterschiedliche Anforderungen, die bei der formalen
Ausgestaltung von Regierungsentwiirfen zu beachten sind. Nach § 42 Abs. 1
GGO bestehen Gesetzesvorlagen der Bundesregierung aus einem vorange-
stellten Vorblatt, dem Entwurf des Gesetzestextes und der Begriindung zum
Entwurf. Bei der Erstellung des Entwurfs sind die formalen Vorgaben der
Anlage 4 der GGO zum Aufbau und das Handbuch der Rechtsformlich-
keit des Bundesministeriums fiir Justiz zu beachten (BMJ 2008). Fiir das
Vorblatt ist Anlage 3 der GGO zu beachten. Es soll unter anderem die fol-
genden Gliederungspunkte beinhalten, die das Ergebnis der prospektiven
Gesetzesfolgenabschatzung widerspiegeln:

+ Problem und Ziel: Es soll kurz in das Ausgangsproblem und das Ziel des
Entwurfs eingefiihrt werden.

+ Losung: Es soll kurz dargelegt werden, wie durch den Entwurf die Ziel-
verwirklichung erreicht werden kann.

o Alternativen: Es soll kurz dargelegt werden, welche Alternativen gegen-
tiber der gewihlten Losung in Betracht gezogen wurden und warum die
gewihlte Alternative am besten zur Zielerreichung geeignet ist.

Die Gliederungspunkte A-C sollen dem parlamentarischen Gesetzgeber
darlegen, warum die Regelungen des Entwurfs mit Blick auf das Rege-
lungsziel am besten geeignet sind. Insofern geht es hierbei auch um den
Abbau von Informationsasymmetrien zwischen der Ministerialbiirokratie
und dem parlamentarischen Gesetzgeber.

Die Gliederungspunkte D-F dienen der Darlegung der Ergebnisse der
begleitenden Gesetzesfolgenabschitzung und spiegeln die Vorgaben des
§ 44 Abs. 2-5 GGO wider.

« Nach §44 Abs.2 GGO sind die Auswirkungen des Vorhabens auf die
Einnahmen und Ausgaben der 6ffentlichen Haushalte darzustellen.

+ Nach § 44 Abs.3 GGO sind, sofern erforderlich, die Auswirkungen auf
die Haushalte der Linder und Kommunen auszuweisen.

« Nach § 44 Abs.4 GGO ist der Erfiillungsaufwand i.5.d. §2 des NKRG
fir Biirgerinnen und Biirger, Wirtschaft und Verwaltung zu ermitteln.
Hierbei handelt es sich um eine Abschitzung der jahrlichen Be- oder
Entlastungen, die durch die Regelungen des Vorhabens bei Biirgerinnen
und Biirger, Wirtschaft und Verwaltung entstehen.
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« Nach §44 Abs.5 GGO sind des Weiteren die sonstigen Kosten fiir die
Wirtschaft, insbesondere fiir mittelstaindische Unternehmen, und die
Auswirkungen auf das Preisniveau und die Verbraucherpreise darzustel-
len.

Bei den Angaben in den Gliederungspunkten D-F handelt es sich nur um
abgeschitzte Naherungswerte, die dem parlamentarischen Gesetzgeber die
zu erwarteten Be- und Entlastungen, die mit dem Entwurf verbunden sind,
verdeutlichen sollen.

Im Idealfall soll die Erfiillung dieser Anforderungen den parlamentari-
schen Gesetzgeber in die Lage versetzen, die Auswahl-, Abwégungs- und
Entscheidungsprozesse nachzuvollziehen, die innerhalb der Ministerialbii-
rokratie dazu gefiihrt haben, dass der Entwurf in der vorliegenden Form
durch das Bundeskabinett verabschiedet wurde, um das im Grundgesetz
vorgesehene Gesetzgebungsverfahren einzuleiten.

4.2. Formale Anforderungen an die Ausgestaltung des Verfahrens

Neben den formalen Anforderungen an die Ausgestaltung des Verfahrens
enthdlt die GGO auch Vorgaben zum Ablauf des innerministeriellen Ge-
setzgebungsverfahrens, die bei der Erstellung von Regierungsentwiirfen zu
beriicksichtigen sind. Diese Anforderungen regeln auch, welche Akteure
in welcher Form und zu welchem Zeitpunkt zu beteiligen sind. Der ide-
altypische Ablauf mit allen Beteiligungsmoglichkeiten wird im néchsten
Abschnitt (s.u. 4.) vorgestellt.

Nicht in der GGO geregelt ist der Ablauf der ministeriumsinternen Er-
stellung des so genannten Referentenentwurfs. Dieser Entwurf wird durch
das fiir das Rechtsgebiet zustandige Referat (federfithrendes Referat) im zu-
stindigen Bundesministerium (Ressort) erstellt. Der Referentenentwurf ist
der Ausgangspunkt fiir unterschiedliche Formen der Beteiligung und Un-
terrichtung von unterschiedlichen Organisationen und Interessengruppen
(andere Ressorts, Lander, Verbdande etc.) nach Abschnitt 3 der GGO. Die
Ergebnisse dieser Beteiligung sind bei der Finalisierung des Entwurfs in
Form der Kabinettvorlage zu beriicksichtigen, die nach Beschluss des Kabi-
netts zu einer Gesetzesinitiative der Bundesregierung im Sinne von Art. 76
Abs.1 GG im formlichen Gesetzgebungsverfahren des Grundgesetzes wird.
Der idealtypische Gesamtverfahrensablauf wird im nachsten Abschnitt (s.u.
4.) vorgestellt.
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Nach § 40 der GGO ist vor Beginn der rechtsférmlichen Ausarbeitung
des Referentenentwurfs das Bundeskanzleramt iiber den Verfahrensstand
und den geplanten Zeitplan zu informieren. Dadurch kann das Kanzleramt
die unterschiedlichen Vorhaben der einzelnen Ressorts im Blick behalten,
mogliche regierungsinterne Konflikte antizipieren und gegebenenfalls da-
rauf reagieren.

Ebenso ist vor der rechtsférmlichen Ausarbeitung des Referentenent-
wurfs bei Vorhaben, die die Belange der Lander oder Kommunen beriih-
ren, nach § 41 der GGO die Auffassung der Lander und der kommunalen
Spitzenverbdnde zu dem geplanten Vorhaben einzuholen. Dies erméglicht
einerseits, dass die Perspektive der betroffenen Verwaltungstréger friihzeitig
in das Verfahren einfliefit, und andererseits konnen so mogliche Widerstén-
de der Lander im formlichen Gesetzgebungsverfahren antizipiert werden.

Gleiches gilt nach §45 Abs.1 GGO fiir andere Bundesministerien, die
ebenfalls durch das Vorhaben in ihren Zustindigkeiten beriihrt werden.
Diese sind ebenfalls bei den Vorarbeiten und der Ausarbeitung des Referen-
tenentwurfs zu beteiligen.

Grundsitzlich soll nach § 45 Abs.1 GGO auch der Nationale Normen-
kontrollrat (NKR) bei den Vorarbeiten und der Ausarbeitung des Referen-
tenentwurfs mit einbezogen werden. Hierbei handelt es sich um ein unab-
héngiges Expertengremium, das nach § 1 Abs. 2 NKRG die Aufgabe hat, die
Bundesregierung bei der Umsetzung ihrer MafSnahmen auf den Gebieten
des Biirokratieabbaus und der besseren Rechtsetzung zu unterstiitzen. Es
priift insbesondere die Anforderungen aus § 44 der GGO im Entwurf (s.o.
3.1). Nach § 51 der GGO darf ein Entwurf erst dem Kabinett zur Abstim-
mung vorgelegt werden, wenn der NKR hierzu Stellung genommen hat.

Auflerdem sind nach § 45 Abs.3 GGO auch die Beauftragten der Bun-
desregierung zu beteiligen, wenn ihre Stellen durch das Vorhaben beriihrt
werden. Der Bundesbeauftragte fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung
muss bei jedem Vorhaben beteiligt werden.

Wenn der Referentenentwurf erstellt und durch die Hausspitze freigege-
ben wurde (s.u. 4.), dann sieht § 45 GGO vor, dass alle von dem Vorhaben
betroffenen Ministerien in einer so genannten Ressortabstimmung zu betei-
ligen sind. Anlage 6 der GGO listet die zu beteiligenden Ressorts mit Blick
auf mogliche Regelungsgegenstinde auf (z.B. Beteiligung des Finanzminis-
teriums, wenn Abgaben und Steuern berithrt werden). In jedem Fall nach
§ 45 Abs.1 GGO zu beteiligen sind das Bundesministerium des Innern und
das Bundesministerium der Justiz. Beide sind zustindig fiir die Priifung der
Vereinbarkeit von Rechtsnormen des Entwurfs mit dem Grundgesetz. Das
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Bundesministerium der Justiz priift nach Art.46 Abs.1 GGO den Entwurf
auch in rechtssystematischer und rechtsférmlicher Hinsicht, um die Koha-
sion im Bundesrecht sicherzustellen.

Nach §47 Abs.1 GGO ist der Referentenentwurf auch den Lindern,
kommunalen Spitzenverbanden und den Vertretungen der Lénder beim
Bund zuzuleiten, wenn ihre Belange beriihrt sind. Sollte es in der Res-
sortabstimmungen zu Meinungsverschiedenheiten zwischen dem federfiih-
renden Ressort und einem anderen zu beteiligenden Ressort gekommen
sein, dann darf die Zuleitung an die Akteure auf der Landerseite nur
im Einvernehmen erfolgen. Ebenso ist von den beteiligten Akteuren die
Vertraulichkeit zu wahren, wenn dies im Entwurf vermerkt ist. Zudem ist
nach §47 Abs. 4 GGO explizit darauf hinzuweisen, dass es sich um einen
Arbeitsentwurf und keinen Beschluss der Bundesregierung handelt.

Nach § 47 Abs. 3 GGO ist der Referentenentwurf auch den Zentral- und
Gesamtverbanden sowie Fachkreisen, die auf Bundesebene bestehen, zuzu-
leiten, wenn ihre Belange beriihrt sind. Es gelten dieselben Einschréankun-
gen wie bei der Beteiligung der Lander nach § 47 Abs.1 GGO. Insofern ist
grundsatzlich die systematische Einbindung von organisierten Interessen
in den Ausarbeitungsprozess von Regierungsentwiirfen vorgesehen. Aller-
dings liegen Zeitpunkt und Umfang der Beteiligung sowie die Auswahl der
zu beteiligenden Organisationen und Interessengruppen im Ermessen des
federfithrenden Ressorts: also das Zentrum hat grofle Spielrdume bei der
Frage, inwieweit die Peripherie involviert werden soll. Eine Einschriankung
ergibt sich aus § 6 Abs.3 des Lobbyregistergesetzes (LobbyRG), wonach
nur Verbinde beteiligt werden sollen, die im Lobbyregister Angaben nach
§ 3 Abs. 6-8 LobbyRG (Anzahl der Beschiftigten, Aufwendungen, Jahres-
abschluss etc.) gemacht haben. Die Vorschrift ist als Soll-Vorschrift formu-
liert, so dass Abweichungen hiervon vorgenommen werden konnen, wenn
die Beteiligung von Verbanden erforderlich ist, die die Angabe dieser Daten
verweigert haben, um ein vollstdndiges Bild zu erhalten (Austermann und
Schwarz 2022, 111).

Im Regelfall wird eine so genannte Linder- und Verbandeanhdrung
durchgefiihrt, was bedeutet, dass den beteiligten Organisationen und In-
teressengruppen der Regelungsentwurf mit der Bitte um Stellungnahme
zugeleitet wird (Mayntz 1985, 205). Allerdings kann die Einbindung deut-
lich dariiber hinaus gehen und eine umfassende Einbindung von Lindern
und Verbinden in der Vorphase der Entwicklung von Regierungsvorlagen
einschlielen (s.u. 5.1).
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Das Bundeskanzleramt ist nach § 47 Abs.2 GGO {iiber die Beteiligung
der Lander nach § 47 Abs.1 GGO und die Beteiligung der Verbénde nach
§ 47 Abs.3 GGO zu unterrichten. Bei Entwiirfen, die im Rahmen der
Frithkoordination nach § 40 GGO vom Bundeskanzleramt als von beson-
derer politischer Bedeutung eingestuft wurden, darf eine Beteiligung von
Landern und Verbdnden erst nach der Freigabe durch das Kanzleramt
erfolgen.

Wenn eine Beteiligung der Lander nach § 47 Abs.1 GGO oder der Ver-
bande nach § 47 Abs.3 GGO durchgefiihrt wird, sind die Entwiirfe nach
§ 48 Abs. 2 GGO auch den Geschiftsstellen der Fraktionen des Deutschen
Bundestages, dem Bundesrat und auf Wunsch auch Mitgliedern des Deut-
schen Bundestages zur Kenntnis zu geben. Das bedeutet, dass auch die
fiir das formliche Gesetzgebungsverfahren nach Art. 76 ff. GG zustédndigen
Organe frithzeitig Kenntnis von den Entwiirfen der Ministerialbiirokratie
erlangen. Allerdings werden diese nicht in die Ausarbeitung miteinbezogen.

Ebenso besteht nach §48 Abs.1 GGO die Moglichkeit, den Entwurf
der Presse und anderen Akteuren durch das federfithrende Ressorts zur
Kenntnis zu geben, bevor die Bundesregierung diesen beschlossen hat. Bei
Vorhaben von besonderer politischer Bedeutung entscheidet das Bundes-
kanzleramt, ob und in welcher Form dies geschehen soll.

Seit dem Sommer 2024 ist nach §43 Abs.1 Nr.13 GGO in der Begriin-
dung des Gesetzesentwurfs auch darzulegen, inwieweit Interessengruppen
und von der Ministerialbiirokratie beauftragte Dritte zum Inhalt des Ent-
wurfs beigetragen haben. Dies soll unter dem Schlagwort , Administrativer
Fuflabdruck® erfolgen. Bislang ist noch nicht abzusehen, wie man in der
Praxis damit umgehen wird.

5. Verfahrensablauf

Das idealtypische Verfahren bei der Erstellung von Regelungsentwiirfen
ist Gegenstand des Handbuchs zur Vorbereitung von Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften des Bundesministeriums des Innern (BMI 2012). Die
darin vorgesehenen Verfahrensschritte sind im Zeitplanungstool (ZEIT)
der E-Gesetzgebung Plattform umgesetzt. Natiirlich ist es bei eilbediirfti-
gen oder besonderen Verfahren mdglich, dass bestimmte Verfahrensschrit-
te tibersprungen oder parallel durchgefithrt werden. Insofern soll hier zu-
néchst der idealtypische Verfahrensablauf vorgestellt werden. Abbildung 2
zeigt den Ablauf der einzelnen Verfahrensschritte mit den vom Bundesmi-
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nisterium des Innern (BMI 2012, Rn. 84 ff.) veranschlagten Durchschnitts-
zeiten, die sich abhédngig von der Dringlichkeit und Problemhaftigkeit eines

Vorhabens verandern konnen.

Dauer/Frist

Verfahrensschritt

Mehrere Monate

Vorphase

Analyse des Ausgangsproblems

Entwicklung von Lésungsansitzen
Vergleichende Bewertung von Losungsansitzen
Erstellung des Referentenentwurfs

Zwei bis vier Wochen

Hausabstimmung

Abstimmung des Referentenentwurfs mit den betroffenen Orga-
nisationseinheiten

Erdrterungen und Umsetzung von Anderungswiinschen

Mindestens eine Woche
vor Ressortabstimmung

Befassung Hausleitung

Billigung des Referentenentwurfs durch Hausleitung

Ggf. Vorabunterrichtung der Koalitionsrunde bei politisch be-
deutsamen Vorhaben (Gelegenheit zur Stellungnahme)

Im Regelfall vier Wochen
(aber Verkiirzung maoglich)

Ressortabstimmung

Abstimmung des Referentenentwurfs mit den betroffenen Res-
sorts

Erdrterungen und Umsetzung von Anderungswiinschen

Im Regelfall vier Wochen
(aber Verkiirzung méglich
und kann parallel zur
Ressortabstimmung durch-
gefiihrt werden)

Weitere Beteiligung

Abstimmung des Referentenentwurfs mit Landern, kommunalen
Spitzenverbanden, Zentral- und Gesamtverbianden sowie Fach-
kreisen

Erdrterungen und Umsetzung von Anderungswiinschen

Spatestens 10 Tage vor Ein-
bringung ins Kabinett

Kabinettvorlage an Hausleitung

Mittwochs

Kabinettbeschluss (Art. 76 Abs. 1 GG)

Abbildung 2: Ablauf der Ausarbeitung von Regierungsvorlagen nach Art. 76
Abs. 1 GG (BMI 2012: 52 ff)

5.1. Vorphase

Ein zentrales Problem der Ministerialbiirokratie bei der Erstellung von
Regelungsentwiirfen ist, dass hdufig unklar ist, welche Probleme eigentlich
bestehen und inwieweit diese durch die Erstellung und Anpassung von
Rechtsvorschriften tiberhaupt gelst werden konnen.

Abhilfe soll hier die pGFA (s.o. 2) liefern, die der Sachverhaltsaufklarung
und Identifikation von Problemldsungsansitzen dient (Bohret und Kon-
zendorf 2001, 5). Im Rahmen der pGFA soll zunichst das Regelungsfeld
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analysiert werden, das durch das Vorhaben betroffen ist. Welche Rechtsvor-
schriften existieren bereits und wie wirken diese auf das Problem ein?
Als néchstes sollen die Ziele festgelegt werden, die mit dem Vorhaben er-
reicht werden sollen. Anschlieflend sollen die in Betracht kommenden Re-
gelungsalternativen zur Zielerreichung identifiziert werden. Abschlieflend
sollen die identifizierten Regelungsalternativen einem bewertenden Ver-
gleich unterzogen werden, um die geeignetste Variante zur Zielerreichung
zu identifizieren, die dann als Grundlage fiir die weitere Ausarbeitung
eines rechtsformlichen Entwurfs dient. Im Idealfall werden in die pGFA
die von dem Vorhaben beriithrten Akteursgruppen (Verwaltung, Wirtschaft,
Biirgerinnen und Biirger) im Rahmen eines so genannten Konsultations-
verfahrens beteiligt (BMI 2009, 13). Diese kann beispielsweise in Form von
Workshops, Planspielen oder schriftlichen Befragungen durchgefiihrt wer-
den. Das Bundesministerium der Justiz (BM] 2021) und der Nationale Nor-
menkontrollrat (NKR 2019, 39) empfehlen die frithzeitige Einbindung von
Dritten — insbesondere der betroffenen Verwaltungsebenen - im Rahmen
von Konsultationsverfahren, um die Vollzugstauglichkeit der beabsichtigten
Regelungen sicherzustellen. Letztlich liegt es allerdings im Ermessen des
federfithrenden Ressorts, ob und in welcher Form und in welchem Umfang
Konsultationsverfahren durchgefithrt werden.

In der Vorphase kann es auch dazu kommen, dass das zustindige Ressort
Eckpunktepapiere oder so genannte Griin- oder Weif$biicher veréffentlicht,
um den aktuellen Diskussionsstand zusammenzufassen (Griinbuch) oder
geeignete Losungsansitze vorzustellen (Weifibiicher). Beispiele hierfiir sind
das Grinbuch ,Energieeflizienz® (BMWK 2017) und das WeiSbuch ,,Ein
Strommarkt fiir die Energiewende (BMWK 2015) des Bundeswirtschafts-
ministeriums. Diese dienen dann als Grundlage fiir Konsultationsverfahren
oder zur Dokumentation der Ergebnisse von Konsultationsverfahren.

Die Ergebnisse der pGFA sind zu dokumentieren und der Hausleitung
mit einem Zeitplan fiir das Gesetzgebungsvorhaben vorzulegen (BMI 2012,
Rn. 92). Bei politisch bedeutsamen Vorhaben kann bereits zu diesem Zeit-
punkt die ,Koalitionsrunde® aus Vertreterinnen und Vertretern der Regie-
rung und des Parlaments mit dem geplanten Vorhaben befasst werden,
um Konfliktpunkte und mégliche Kompromisslosungen fiir das formale
Gesetzgebungsverfahren nach dem Grundgesetz auszuloten (BMI 2012,
Rn. 95).

Teile der pGFA konnen auch durch externe Beraterinnen und Berater
oder Sachverstindigenkommissionen durchgefithrt werden, die mit der
Erstellung von Gutachten oder der Durchfiihrung von Beteiligungsforma-

219



https://doi.org/10.5771/9783748966647-205
https://staging.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Christian Bauer

ten beauftragt werden (vgl. u.a. Hertel 2011, 153; Bauer 2017, 127). Fiir
die unterschiedlichen Politikfelder gibt zahlreiche Anwaltskanzleien, Bera-
tungsfirmen und Sachverstandige, die sich auf Beratungsleistungen zur Vor-
bereitung von Gesetzesvorlagen spezialisiert haben.

Ebenso ist denkbar, dass die Bundesregierung eine Expertenkommissi-
on einsetzt, die Aufgaben im Bereich der Vorarbeiten iibernimmt. Ein
Beispiel hierfiir ist die Kommission fiir Wachstum, Strukturwandel und
Beschiftigung (kurz Kohlekommission), die 2018 eingesetzt wurde, um
einen Vorschlag fiir den Ausstieg aus der Kohleverstromung zu erarbeiten.
Die Beauftragung Dritter in der Vorphase wird mitunter kritisch unter
den Schlagwortern ,Lobbyismus® und ,Expertokratie® diskutiert. Hierbei
wird allerdings verkannt, dass sich die Einbindung Dritter mit Blick auf
die Informationsprobleme der Ministerialbiirokratie nicht vermeiden lasst
(Konig 2015, 317).

Mit Blick auf die oben geschilderten Problemkonstellationen ist es fiir
das federfithrende Referat hdufig unvermeidbar, fachkundige Dritte einzu-
binden, um die fiir die Erarbeitung des Entwurfs notwendigen Informatio-
nen aus der Peripherie des politischen Systems einzusammeln. Der Kontakt
findet im Regelfall auf der Fachebene statt, weshalb die auf Seiten der
Ministerialbiirokratie beteiligten Organisationseinheiten nur iiber eine ge-
ringe politische Durchsetzungskraft verfiigen und nicht in der Lage sind,
Zusagen fiir die politische Entscheidungsebene im Zentrum des politischen
Systems zu treffen, weshalb der Austausch vor allem der gegenseitigen
Uberzeugung hinsichtlich der Problemwahrnehmung und der geeigneten
Losungsansatze dient (Mayntz 1985, 205). Ein Problem hierbei ist: Je
spezifischer die Problemstellung ist und je héher die Anforderungen an
Fachexpertise zur sinnvollen Beteiligung von Dritten sind, desto kleiner ist
der Adressatenkreis, der sinnvoll in die Vorarbeiten eingebunden werden
kann. Die Einbindung wird dann zum Problem, wenn nur bestimmte Or-
ganisationen bzw. Interessengruppen eingebunden werden und sich das
Ressort deren Problemwahrnehmung und préferierten Losungsansétze un-
kritisch zu eigen macht. Dieses Risiko kann durch ein mdglichst offenes
und transparentes Konsultationsverfahren ausgeschlossen werden, das allen
Organisationen und Interessengruppen aus der Peripherie die Moglichkeit
zur Teilnahme gibt, die einen fachlichen Beitrag leisten wollen.

Mit Blick auf das zweite Problem, die Verhinderung von Blockaden und
Beschaffung von Akzeptanz fiir das Vorhaben im gesetzgebenden Zentrum
des politisch-administrativen Systems, ist die friihzeitige Einbindung der
Landesregierungen erforderlich. Diese erfolgt im Sinne von § 41 GGO iiber
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die Fachministerkonferenzen, die zur Selbstkoordination der Fachebene
genutzt werden (Bohne und Bauer 2023, 87; Bauer 2019, 499). Dort werden
gegebenenfalls Voriiberlegungen zum Regelungsvorhaben in den fiir das
Vorhaben zustiandigen Arbeitsgruppen und Ausschiissen diskutiert. Ebenso
ist es denkbar, dass Vertreterinnen und Vertreter der Lander an Konsulta-
tionsverfahren zum Vorhaben teilnehmen. Gleiches gilt fiir die nach § 45
Abs.1 GGO frithzeitig einzubindenden Ressorts, deren Vertreterinnen und
Vertreter ebenfalls an den Konsultationsverfahren teilnehmen oder zur bi-
lateralen Diskussion von Voriiberlegungen eingeladen werden kénnen. Fiir
den Bereich der Energiewende gibt es beispielsweise rund 45 Bund-Lander-
Gremien, die sich mit einzelnen Fachfragen im Vorfeld von Gesetzgebungs-
verfahren auseinandersetzen (Bauer 2019, 500). Auf die Beteiligung kon-
nen Netzwerke einwirken, die auch als ,vertikale Ressort-Kumpanei“ oder
~Fachbruderschaft® bezeichnet werden kénnen (Bogumil und Jann 2020,
186). Dahinter steht die vertikale und horizontale Vernetzung zwischen
den fiir einen Politikbereich zustdndigen Fachbehérden auf Bundes- und
Landesebene. Wenn in diesen Netzwerken ein gemeinsames Verstindnis
zur Losung von politikbereichsspezifischen Problemen entwickelt wurde,
dann ist es kaum moglich, davon abweichende Losungsansitze in den
an der Gesetzgebung beteiligten Bund-Lander-Gremien durchzusetzen, da
der Druck zur Durchsetzung des favorisierten Losungsansatzes auf allen
Ebenen und durch alle Teile des Netzwerks erzeugt wird (Bogumil und
Jann 2020, 187).

Der Austausch mit den Lindern kann ebenfalls zur Informationsbeschaf-
fung aus der Peripherie des politischen Systems genutzt werden, wenn die
Vollzugsbehdrden mit eingebunden werden. Dies kann die Informations-
beschaffung zusitzlich verkomplizieren. Ob und inwieweit die zustidndige
Vollzugsebene der Lander tatsachlich in diesen Austausch in Bund-Léander-
Gremien und in die vertikalen Beteiligungsprozesse eingebunden wird,
obliegt dem Ermessen der Lander. Dies fithrt im Ergebnis dazu, dass auf
Bundesebene hiufig nur unvollstindige oder gefilterte Informationen iiber
die Vollzugssituation und die Ursachen von Vollzugsproblemen ankommen,
da ein direkter Draht zur zustindigen Vollzugsebene fehlt (Bauer und
Schuh 2023, 183 ff.). Die Vollzugsebene stellt fiir die Ministerialbiirokratie
des Bundes hiufig eine Black-Box dar (Farber 2023, 411.).

Teilweise institutionalisieren sich fachbezogene und organisationsiiber-
greifende Arbeitsgruppen zwischen der Ministerialbiirokratie und Dritten,
die in der Vorphase von Regelungsvorhaben zur strukturierten Problem-
und Losungsdiskussion zwischen Zentrum und Peripherie genutzt werden
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konnen. Ein Beispiel hierfiir sind die 2013 vom Bundeswirtschaftsminis-
terium errichteten themenspezifischen Energiewende-Plattformen (Strom-
markt, Energieeffizienz, Gebaude, Energienetze, Forschung und Innovati-
on), die sich aus Vertreterinnen und Vertretern von Bund, Landern, Re-
gulierungsbehorden, Branchen- und Umweltverbdnden zusammensetzen
(Bauer 2019, 500). Abbildung 3 zeigt die moglichen Interaktionen in der
Vorphase.

Vorphase

Abbildung 3: Mdgliche Interaktionen in der Vorphase (eigene Darstellung)

Grundsitzlich kann die Vorphase unter zwei zentralen Problemen leiden,
die im Folgenden kurz erldutert werden sollen.

« Keine oder verkiirzte Vorphase: Ein Standardproblem bei der Ausarbei-
tung von Regierungsvorlagen ist, dass die Vorarbeiten aufgrund von
grofiem Handlungsdruck oder politischen Vorfestlegungen der Hausspit-
ze stark verkiirzt oder gar nicht vorgenommen werden. Ausgangspunkt
hierfiir konnen beispielsweise der Koalitionsvertrag oder Absprachen
zwischen den Koalitionspartnern sein. Hierbei ist nicht auszuschlief3en,
dass man sich die Problemwahrnehmung und Préferenzen von bestimm-
ten Interessengruppen im Vorfeld zu eigen gemacht hat (Kénig 2015,
317). Eine Vorfestlegung im gesetzgebenden Zentrum fithrt dazu, dass
Konsultationsverfahren in solchen Fillen gar nicht oder lediglich pro
forma durchgefiihrt, da man sich bereits auf eine bestimmte Losung
verstandigt hat und auch nicht beabsichtigt, davon abzuweichen.
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o Selektive und intransparente Konsultationsverfahren: Es findet eine
frithe Beteiligung von Dritten statt. Allerdings ist die Auswahl auf
bestimmte Organisationen und Interessengruppen aus der Peripherie
beschrankt, wahrend andere Organisationen und Interessengruppen
nur eingeschrinkt oder gar keine Informationen zum geplanten Rege-
lungsvorhaben erhalten, obwohl ihre Einbindung fiir die Identifikation
einer problemadidquaten Losung erforderlich wire. Dies kann zu einer
Verengung der Problemwahrnehmung und der méglichen Losungsalter-
nativen im gesetzgebenden Zentrum fithren. Im Ergebnis kann sich
dann eine Regelungsalternative durchsetzen, die aus Sicht der beteiligten
Partikularinteressen vorzugswiirdig ist, aber gesamtgesellschaftlich nicht
die beste Losung darstellt (Bauer 2014, 123 ff.).

Ein weiterer Aspekt, der sich negativ auf die Vorphase und die folgen-
den Abstimmungsverfahren bei der Erstellung und Finalisierung der Re-
gierungsvorlage auswirkt, ist die so genannte ,negative Koordination’, die
als dominierende Koordinationsform der Ministerialbiirokratie des Bundes
von Mayntz und Scharpf (Scharpf 1973; Mayntz und Scharpf 1973) in
den 1970er Jahren identifiziert wurde und immer noch vorherrschend ist
(Konig 2015, 323 f.; Bogumil und Jann 2020, 183 f.). Ausgangspunkt fiir die
»negative Koordination® ist eine Veto-Position der Verwaltungsakteure, die
den Entwurf spiter in der Haus- und Ressortabstimmung (s.o. 4.2 und 4.3)
mitzeichnen miissen. Mitzeichnung bedeutet, dass der Entwurf durch die
zu beteiligenden Akteure mitgetragen werden muss. Die Verweigerung der
Mitzeichnung fithrt dazu, dass der Konflikt durch die Hausleitung bei der
Hausabstimmung oder durch das Bundeskabinett bzw. den Bundeskanzler
bei der Ressortabstimmung gelost werden muss. Dies fithrt im Ergebnis
zu einer Selbstzensur im gesetzgebenden Zentrum, da das federfithrende
Referat bei der Auswahl von geeigneten Lsungsansitzen eine Praferenz fiir
die Losungsansitze entwickelt, die die geringsten Mitzeichnungspflichten
erzeugen, um mogliche Konflikte mit anderen Referaten oder Ressorts bei
der Mitzeichnung zu vermeiden. Im Ergebnis wird nicht die vorteilhafteste
Lésung gewdhlt, sondern der kleinste gemeinsame Nenner, der von allen
zu beteiligenden Verwaltungsstellen mitgetragen werden kann, um eine
mogliche Blockade des Vorhabens im Gesetzgebungsprozess zu verhindern.
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5.2. Hausinternes Abstimmungsverfahren

Nach Abschluss der Voriiberlegungen in der Vorphase wird im Regelfall
die Hausleitung {iber das Ergebnis dieser informiert und ein Zeitplan fiir
das Gesetzgebungsverfahren vorgelegt (BMI 2012, Rn. 92). Bevor mit der
Arbeit am Referentenentwurf begonnen wird, ist nach § 40 GGO das Bun-
deskanzleramt iiber das Vorhaben und den Zeitplan zu informieren (s.o.).
Bei politisch weniger bedeutsamen Vorhaben kann die Unterrichtung der
Hausleitung und die Anzeige gegeniiber dem Bundeskanzleramt auch nach
Abschluss der Hausabstimmung erfolgen (BMI 2012, Rn. 93). Der Bundes-
kanzler verfiigt nach Art 65 Abs.1 GG iiber die Richtlinienkompetenz
innerhalb der Bundesregierung und trigt gegeniiber dem Bundestag die
Verantwortung fiir die Regierungspolitik. Dies kann in Einzelfillen dazu
fithren, dass das Kanzleramt Verfahren anhélt, um die ,Koalitionsvertrag-
lichkeit“ des Vorhabens abzuklaren und, soweit erforderlich, dass durch
den Bundeskanzler Eckpunkte abgesteckt werden, die bei der weiteren
Ausarbeitung zu beriicksichtigen sind (BMI 2012, Rn. 105).

Das federfithrende Referat erstellt auf der Grundlage der Vorphase einen
rechtsformlichen Entwurf, der die formalen Anforderungen der GGO (s.o.
3.1) erfullt. Hierbei sind auch die Ergebnisse der pGFA im Vorblatt und der
Begriindung darzulegen. Wenn diese gar nicht oder nur verkiirzt durch-
gefithrt wurde, dann wird im Vorblatt haufig unter Alternativen ,keine®
vermerkt oder darauf hingewiesen, dass zwar Alternativen in Betracht
gezogen wurden, aber diese sich als ungeeignet herausgestellt hitten. Bei
der Erstellung des rechtsférmlichen Entwurfs ist auch eine bGFA (s.o. 2)
durchzufiihren, die die Abschétzung der Angaben nach § 44 Abs. 2-5 GGO
beinhaltet. Hierbei sind der so genannte Erfiillungsaufwand und die Biiro-
kratiekosten von besonderer Bedeutung. Der Erfiillungsaufwand umfasst
nach § 2 Abs.1 NKRG den gesamten messbaren Zeitaufwand und die Kos-
ten, die durch die Befolgung der Vorschriften des Regelungsvorhabens bei
Biirgerinnen und Biirgern, der Wirtschaft und der 6ffentlichen Verwaltung
entstehen. Die Biirokratiekosten sind nach § 2 Abs. 2 NKRG eine Teilmenge
des Erfiillungsaufwands und umfassen die Kosten, die natiirlichen und
juristischen Personen durch Informationspflichten entstehen. Damit sind
Kosten gemeint, die bei der Beschaffung, Verfiigbarhaltung und Ubermitt-
lung von Informationen an Behorden oder andere in Rechtsvorschriften
vorgesehene Stellen entstehen. Bei diesen Kostenposten handelt es sich
um niherungsweise Abschitzungen, die entweder durch das zustindige
Fachreferat oder das Statistische Bundesamt vorgenommen werden kénnen
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(Bundesregierung u.a. 2022, 10). Es ist nicht uniiblich, dass die Ergebnisse
dieser Abschitzung erst im spéteren Verfahrensablauf vor der Erstellung
der finalen Kabinettsvorlage nachgereicht werden. Nach § 22 Abs.1 GGO
kann das Kabinett nur iiber Vorlagen abstimmen, die die diese Angaben
enthalten und zu denen der NKR eine Stellungnahme abgegeben hat.
In der Praxis wird der NKR frithzeitig durch die zustindigen Ressorts
eingebunden, um zu vermeiden, dass in der Stellungnahme des NKR das
methodische Vorgehen des Ressorts als ,nicht nachvollziehbar® kritisiert
wird (Veit und Heindl 2013, 117). Insofern stellen kritische Stellungnahmen
des NKR eher eine Ausnahme dar und betreffen vor allem Vorhaben, die
unter hohem Zeitdruck erstellt wurden und bei denen die Beteiligung und
die damit verbundenen Fristen auf ein Minimum reduziert wurden.

Nach der Fertigstellung des Referentenentwurfs durch das federfithrende
Referat findet zundchst eine Hausabstimmung im federfithrenden Ressort
statt. Nach § 15 Abs.1 GGO sind hierbei alle Arbeitseinheiten eines Hauses
zu beteiligen, deren Zustdndigkeit durch das Vorhaben beriithrt werden.
In der Regel legt die Geschiftsordnung des Ministeriums fest, welche
Organisationseinheiten zu beteiligen sind. Ublicherweise erfolgt die Haus-
abstimmung auf der Referatsebene, indem das federfithrende Referat die
zu beteiligenden Referate um die Mitzeichnung des Gesetzentwurfes bittet
(BMI 2012, Rn.102). Sollte die Mitzeichnung aufgrund von Bedenken,
Anderungs- oder Erginzungswiinschen verweigert werden, ist zunéchst
eine einvernehmliche Losung auf der Referatsebene zu suchen, bevor die
néchsthohere Ebene zur Konfliktldsung eingeschaltet werden muss. Solche
Konflikte kénnen unter Umstdnden bis zur Hausleitung weitergetragen
werden, die dann eine Losung festlegt. In den meisten Ressorts geht die
Mitzeichnungspflicht deutlich {iber das erforderliche Maf$ hinaus, um die
Eigenverantwortung des federfithrenden Referats zu reduzieren und ein
System gegenseitiger Kontrolle zu etablieren (Konig 2015, 333). Dies fordert
den Hang zur negativen Koordination (s.o0. 3.1). Eine zentrale Rolle spielt in
diesem Zusammenhang auch die informale Organisation in Form des ,klei-
nen Dienstweges, um im Vorfeld abzukldren, von welchen Bedingungen
die Mitzeichnung einzelner Referate abhingt (Konig 2015, 327).

Die Hausabstimmung ist - gerade bei gréfieren Projekten — mit erheb-
lichem Aufwand verbunden, da mitunter eine Vielzahl von Referaten zu
beteiligen ist. Im Bundeswirtschaftsministerium waren beispielsweise 2018
insgesamt 34 Referate mit unterschiedlichen Fragen der Energiewende in
unterschiedlichen Unterabteilungen und Abteilungen beschiftigt, weshalb
der Bundesrechnungshof (BRH 2018, 18) aufgrund dieser Zustdndigkeits-
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zersplitterung den innerministeriellen Koordinationsaufwand in Fragen der
Energiewende geriigt hat.

Wenn die hausinterne Koordination abgeschlossen ist, muss die Haus-
leitung Gber das Ergebnis unterrichtet werden und den Entwurf billigen,
bevor die Ressortabstimmung und weiteren Beteiligungen eingeleitet wer-
den kénnen (BMI 2012, Rn.103). Spitestens vor der Billigung durch die
Hausleitung sollte die Stellungnahme von Landern und kommunalen Spit-
zenverbanden nach § 41 GGO zum Entwurf eingeholt werden, wenn deren
Belange durch das Vorhaben beriihrt werden (BMI 2012, Rn. 104).

5.3. Ressortabstimmung

Sollte dies noch nicht geschehen sein, so wird spatestens vor der Einleitung
der Ressortabstimmung das Bundeskanzleramt nach § 40 GGO {iber das
Vorhaben und den Zeitplan fiir das weitere Gesetzgebungsverfahren infor-
miert (BMI 2012, Rn. 104).

Die zu beteiligenden Ressorts ergeben sich aus § 45 Abs.1 GGO in Ver-
bindung mit der Anlage 6 der GGO. Grundsitzlich sollen alle Ressorts
beteiligt werden, deren Zustiandigkeiten berithrt werden. In jedem Fall sind
die Verfassungsressorts in Form des Bundesministeriums des Innern und
des Bundesministeriums der Justiz zu beteiligen, um die Vereinbarkeit der
Ressortvorlage mit dem Grundgesetz zu priifen. Das Bundesministerium
der Justiz nimmt auch eine rechtssystematische und rechtsférmliche Prii-
fung der Ressortvorlage vor. In der Praxis hat sich eine breite Beteiligung
durchgesetzt (BMI 2012, Rn. 108), so dass mitunter mehr Ressorts beteiligt
werden, als mit Blick auf die Anlage 6 der GGO beteiligt werden miissten.
Die Form der Beteiligung — insbesondere in der Vorphase - verlduft mit-
unter sehr unterschiedlich, was parteipolitische Konfliktlinien und/oder
Zustandigkeitskonflikte widerspiegeln kann (Konig 2015, 328). Das bedeu-
tet, dass sich ein Ressort gegeniiber einem anderen Ressort als besonders
offen prasentiert und dieses frithzeitig einbindet, wahrend die Einbindung
eines weiteren Ressorts auf das notwendige Minimum beschrinkt wird.
Beispielsweise monierte der Bundesrechnungshof (BRH 2018, 9) in einem
Sonderbericht zur Umsetzung der Energiewende, dass zwischen den fiir
Einzelaspekte der Energiewende zustindigen Ressorts nur unzureichende
horizontale Abstimmungen im Vorfeld von Regelungsvorhaben vorgenom-
men wiirden.
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Im Regelfall werden fiir die Ressortabstimmungen vier Wochen als Frist
fiir die Mitzeichnung angesetzt, aber die Frist kann bei komplexeren Vor-
haben auf bis zu acht Wochen verldngert werden (§ 50 GGO). Sollte die
Mitzeichnung aufgrund von Bedenken, Anderungs- oder Erginzungswiin-
schen verweigert werden, dann ist zunachst eine einvernehmliche Losung
zwischen den Ressorts auf der zustdndigen Referatsebene zu suchen, bevor
die néchsthohere Arbeitsebene eingeschaltet wird (BMI 2012, 112). Dies
kann mitunter zu erheblichen Verzdgerungen fithren. In seltenen Fallen
muss der Konflikt auf der Ministerebene im Kabinett oder Koalitionsgremi-
en ausgetragen werden (BMI 2012, 112), da die Bundesregierung nur iber
abgestimmte Kabinettvorlagen abstimmt.

Es ist in Einzelfdllen auch vorgekommen, dass sich das Bundeskanz-
leramt in Konflikte eingeschaltet hat. Dies war bei dem Dauerkonflikt
zwischen dem Bundeswirtschafts- und Bundesumweltministerium in den
Ressortabstimmungen der frithen 2010er Jahren iiber Zustandigkeiten im
Rahmen der Energiewende der Fall (Chemnitz 2019, 131; Bauer 2019, 496).
Dieser Konflikt wurde abschliefSend durch einen Organisationserlass der
Bundeskanzlerin vom 17.12.2013 gelost, in dem die Zustandigkeit fiir die
Energiewende und damit verbundene Aspekte des Klimaschutzes auf das
Bundeswirtschaftsministerium tibertragen wurden. Dies fiihrte dazu, dass
die damit verbundenen Ressortstreitigkeiten zum Gegenstand der Hausab-
stimmungen im Bundeswirtschaftsministerium gemacht wurden und fort-
an durch die Hausleitung entschieden werden konnten.

Parallel zur Ressortabstimmung erfolgt auch die Einbindung der Beauf-
tragten der Bundesregierung, deren Zustindigkeiten durch den Entwurf
beriihrt werden, und des Bundesbeauftragten fiir Wirtschaftlichkeit in der
Verwaltung nach § 45 Abs.3 GGO (BMI 2012, Rn.110). Sie werden zur
Stellungnahme zum Entwurf aufgefordert und verfiigen im Gegensatz zu
den zu beteiligenden Ressorts iiber kein Vetorecht.

Spatestens zu diesem Zeitpunkt ist auch der NKR einzubinden. Thm ist
parallel zur Ressortabstimmung die Gelegenheit zur Stellungnahme einzu-
raumen. Dies gibt dem federfithrenden Ressort die Méglichkeit, einen Dis-
sens {iber die Methodik und Darstellung der Gesetzesfolgenabschitzungen
auszuraumen (BMI 2012, Rn. 113). Sollte dies nicht gelingen, muss eine Stel-
lungnahme der Bundesregierung zu den Vorwiirfen des NKR vorbereitet
werden, die in das formale Gesetzgebungsverfahren nach dem Grundgesetz
eingespeist wird.

Sollte es aufgrund der Ressortabstimmungen zu Anderungen am Res-
sortentwurf kommen, dann erfolgt eine erneute Hausabstimmung. Dies
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geschieht in der Regel durch eine Leitungsvorlage, die von den zuvor
beteiligten Referaten mitgezeichnet werden muss (BMI 2012, 114). Wenn
die Anderungen durch die Hausleitung selbst veranlasst wurden, dann ist
dieses Verfahren entbehrlich und die zuvor beteiligten Referate werden
{iber die Anderungen informiert.

5.4. Beteiligung der Lander und kommunalen Spitzenverbiande

Die Beteiligung der Linder- und kommunalen Spitzenverbiande nach § 47
Abs.1 GGO kann parallel zur Ressortabstimmung durchgefithrt werden.
Wenn im Rahmen der Ressortabstimmung Dissens zu erwarten ist, darf
die Einleitung der Beteiligung der Lander und kommunalen Spitzenver-
biande nur mit Zustimmung des Bundesministeriums erfolgen, das den
Ressortentwurf voraussichtlich nicht mitzeichnet. Dies soll verhindern,
dass regierungsinterne Konflikte offentlich werden (BMI 2012, Rn.119).
Die Beteiligung der Linder und kommunalen Spitzenverbande ist nach
§ 47 Abs.2 GGO gegeniiber dem Bundeskanzleramt anzuzeigen und bei
politisch bedeutsamen Vorhaben ist seine Genehmigung einzuholen.

Wihrend die zu beteiligenden Ressorts bei der Ressortabstimmung iiber
eine Vetoposition verfiigen, konnen die Lander keine eigenen Verfahrens-
und Vetorechte aus §47 GGO ableiten (BMI 2012, 112). Gleichwohl tut
das federfithrende Ressort gut daran, den Landern spétestens parallel oder
nach der Ressortabstimmung die Mdglichkeit zur Stellungnahme zum Res-
sortentwurf einzuraumen, um mégliche Konflikte im formalen Gesetzge-
bungsverfahren nach dem Grundgesetz mit den Landern zu antizipieren
und sich darauf vorzubereiten.

Hiufig erfolgt die Einbindung der Lander und kommunalen Spitzenver-
béande bereits in der Vorphase, wenn ihre Belange betroffen sind (s.o. 4.1).
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn den Landern oder Kommunen
der Vollzug der geplanten rechtlichen Regelungen obliegt, um auf deren
Kenntnisse zur Vollzugssituation und zu Vollzugsproblemen zuriickgreifen
zu konnen. Es kann aber auch vorkommen, dass die Beteiligung der Lander
auf das Minimum beschrinkt wird und die Lander lediglich den Ressort-
entwurf nach 47 Abs.1 GGO mit einer Frist zur Abgabe einer Stellungnah-
me iibersandt bekommen.

Es kommt hin und wieder vor, dass Gesetzgebungsvorhaben als Regie-
rungsentwiirfe vorbereitet werden und die Haus- und Ressortabstimmung
durchlaufen haben, aber nicht durch die Bundesregierung nach Art.76
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Abs.1 GG in das formale Gesetzgebungsverfahren eingespeist werden,
sondern durch die Regierungsfraktionen im Deutschen Bundestag. Dies
ermoglicht die Umgehung des Vorverfahrens im Bundesrat nach Art.76
Abs.2 GG und beschleunigt das Gesetzgebungsverfahren, aber es stellt
zugleich einen Affront gegeniiber den Landern dar, der sich gegebenenfalls
negativ auf die Beteiligung des Bundesrates im Hauptverfahren nach Art. 77
GG auswirkt (s.o. 1).

Sollte es aufgrund der Beteiligung der Lander und kommunalen Spitzen-
verbinde zu Anderungen am Ressortentwurf kommen, erfolgt erneut eine
ressortinterne und ressortexterne Abstimmung mit den zu beteiligenden
Referaten bzw. Ressorts (BMI 2012, Rn. 124).

5.5. Verbandebeteiligung

Die Beteiligung der Zentral- und Gesamtverbande sowie der Fachkreise
nach § 47 Abs. 3 GGO kann, wie die Beteiligung der Linder und kommu-
nalen Spitzenverbénde, parallel zur Ressortabstimmung durchgefiihrt wer-
den. Es gelten die gleichen Einleitungsvoraussetzungen. Sollte ein Dissens
bei der Ressortabstimmung zu erwarten sein, dann darf die Einleitung
der Beteiligung nur im Einvernehmen mit dem Ressort erfolgen, das den
Entwurf voraussichtlich nicht mitzeichnet. Ebenso ist die Beteiligung beim
Bundeskanzleramt anzuzeigen und bei politisch bedeutsamen Vorhaben
seine Genehmigung einzuholen.

Genau wie die Lander und kommunalen Spitzenverbande kénnen Zen-
tral- und Gesamtverbiande aus § 47 Abs. 3 GGO keine eigenen Verfahrens-
und Vetorechte ableiten. Stattdessen liegt es im Ermessen des federfithren-
den Ressorts iiber Zeitpunkt, Umfang und Auswahl zu entscheiden. Das
zustandige Ressort entscheidet dariiber, wer in welchem Umfang und zu
welchem Zeitpunkt eingebunden wird. Nach § 6 Abs. 3 Lobbyregistergesetz
sollen an der Verbandeanhdérung nur Verbinde beteiligt werden, die im
Lobbyregister erfasst sind und Angaben zur Verbandsmerkmalen nach §3
des Lobbyregistergesetzes (z.B. Anzahl der Beschaftigten, Aufwendungen,
Jahresabschliisse) nicht verweigert haben (Austermann und Schwarz 2022,
110 ff.) Es kann sein, dass bestimmte Verbande, auch wenn ihre Interessen
durch den Ressortentwurf berithrt werden, gar nicht beteiligt werden oder
sich deren Beteiligung auf die Mdoglichkeit zur kurzfristigen Abgabe einer
Stellungnahme zum Ressortentwurf beschriankt. Zur Novelle des Gebau-
deenergiegesetzes im Jahr 2023 soll einzelnen Verbanden nur eine Frist
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von 24 Stunden zur Abgabe von Stellungnahmen eingerdumt worden sein
(Borstingshaus 2023, 3193)

Genau wie bei der Beteiligung der Lander und kommunalen Spitzenver-
bande erscheint es sinnvoll, den Zentral- und Gesamtverbianden die Mog-
lichkeit zur Stellungnahme einzurdumen, um mégliche Widerstainde im
parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren zu antizipieren und sich darauf
vorzubereiten. Denn die Verbande verfiigen im parlamentarischen Raum
tiber ein grofies Mobilisierungspotential (Oehmer 2014, 47 ff.; Gerstenhau-
er 2014, 711L). Wenn die Verbdndeanhérung nicht als vertraulich eingestuft
wird, ist es auch nicht uniiblich, dass Verbinde ihre Stellungnahmen zum
Ressortentwurf fiir die Allgemeinheit veroffentlichen. Es kommt mitunter
auch dazu, dass Ressorts die bei ihnen eingegangenen Stellungnahmen
verdffentlichen, aber das ist nicht der Regelfall.

Sollte es aufgrund der Verbindebeteiligung zu Anderungen am Ressort-
entwurf kommen, dann erfolgt erneut eine ressortinterne und ressortexter-
ne Abstimmung mit den zu beteiligenden Referaten bzw. Ressorts (BMI
2012, Rn. 124).

5.6. Weitere Beteiligung

Wenn eine Beteiligung nach § 47 Abs.1 GGO oder § 47 Abs. 3 GGO durch-
gefithrt wird, muss der Ressortentwurf nach § 48 Abs. 2 GGO auch den Ge-
schiftsstellen der Fraktionen des Deutschen Bundestages, dem Bundesrat
sowie Mitgliedern des Deutschen Bundestages, soweit diese es wiinschen,
vorlegt werden. Hier findet keine zusdtzliche Anhérung statt, sondern es
geht darum, dass diese iiber den Verfahrensstand und den Entwurf frithzei-
tig in Kenntnis gesetzt werden. Es wird dabei nicht beabsichtigt, Stellung-
nahmen einzuholen. Gleiches gilt fiir die Information der Presse nach § 48
Abs.1 GGO oder der breiten Offentlichkeit durch die Veroffentlichung des
Ressortentwurfs im Internet nach § 48 Abs. 3 GGO.

In der Regel agieren die federfithrenden Ressorts zuriickhaltend, wenn
es um die Verdffentlichung von Referenten- und Ressortentwiirfen geht,
da man keine breiten 6ffentlichen Debatten iiber politische Grundentschei-
dungen, sondern einen Fachdialog mit Expertinnen und Experten iiber
mogliche Regelungsalternativen fithren mdochte.

Gleichwohl wird auf der Ebene der Lander in Baden-Wiirttemberg und
Rheinland-Pfalz unter dem Schlagwort ,partizipative Gesetzgebung® eine
frithe Einbindung der breiten Offentlichkeit erprobt (Pautsch und Zimmer-
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mann 2020, 386). Biirgerinnen und Biirger erhalten dort die Méoglichkeit,
die Ressortentwiirfe der Landesministerien zu kommentieren.

5.7. Kabinettvorlage und Kabinettbeschluss

Nach Abschluss der Ressortabstimmung und weiterer Beteiligungsverfah-
ren muss die ,,Kabinettreife“ des Entwurfs in seiner finalen Form festgestellt
werden (BMI 2012, 125). Den zuvor beteiligten Ressorts wird nach § 50
GGO eine vierwdchige Frist zu Priifung des Entwurfs eingerdumt, die
auf acht Wochen bei umfangreichen Entwiirfen verldngert werden kann.
Spitestens zu diesem Zeitpunkt muss das Bundesministerium der Justiz
bestdtigen, dass die rechtsformliche und rechtssystematische Priifung nach
§ 46 GGO abgeschlossen wurde.

Der Entwurf wird anschliefSend als Kabinettvorlage der Bundesregierung
zur Annahme vorgelegt. Tagesordnungspunkt 1 bei jeder Kabinettsitzung,
sind ,Kabinettvorlagen, die ohne Aussprache® beschlossen werden (BMI
2012, 127), also alle Entwiirfe, die in der Abschlussabstimmung ,griines
Licht® erhalten haben. Sollte in der Ressortabstimmung keine Einigung
tiber einen endgiiltigen Entwurf erreicht worden sein, wird der umstritte-
ne Entwurf in einem gesonderten Tagesordnungspunkt mit Aussprache
behandelt. Grundsitzlich ist das Verfahren auf die Erzeugung von Konsens
angelegt, weshalb es nur in seltenen Ausnahmefillen zu Eskalationen bis in
das Kabinett kommt.

Mit dem Kabinettbeschluss sind die Beschiftigten aller Ressorts sowie
die Bundesministerinnen und Bundesminister an die beschlossene Fassung
gebunden und verpflichtet, den Gesetzentwurf einheitlich nach auflen zu
vertreten, auch wenn sie anderer Auffassung sind (BMI 2012, Rn. 130).

6. Fazit

Ausgangspunkt der Analyse war die von Luhmann vorgenommene Diffe-
renzierung des politisch-administrativen Systems in Zentrum und Periphe-
rie (Luhmann 2023, 244). Im Zentrum befinden sich die Bundesregierung,
die fiir die materielle Staatsleitung verantwortlich ist. Sie legt dem ebenfalls
im Zentrum befindlichen Bundestag ihre Regierungsentwiirfe zur Beratung
vor, um diesen durch einen Gesetzesbeschluss des Parlaments Rechtsver-
bindlichkeit zu verschaffen. Der Gesetzesvollzug erfolgt im Regelfall durch
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die zustindige Vollzugsverwaltung in der Peripherie des politischen Sys-
tems, wo strukturelle Kopplungen zu anderen gesellschaftlichen Teilsyste-
men bestehen.

Mit der Unterscheidung Zentrum/Peripherie lassen sich Mafinahmen
der besseren Rechtsetzung sowie die Probleme, die sie verursachen kénnen,
genau konzeptualisieren. Ziel von Mafinahmen der besseren Rechtsetzung
ist es, den Prozess der Gesetzgebung zu optimieren, um die Passgenauigkeit
von Regierungsvorlagen fiir die Peripherie zu verbessern und mdogliche
Blockaden im parlamentarischen Gesetzgebungsprozess zu verhindern.
Die gesetzesvorbereitende Ministerialbiirokratie iibernimmt hierbei eine
Schliisselrolle, in dem sie die folgenden Funktionen bei der Erstellung von
Regelungsentwiirfen fiir die Bundesregierung erfiillen soll:

« Sie soll einen fachlichen Austausch zwischen dem Zentrum und den
von dem geplanten Vorhaben beriihrten Organisationen und Interessen-
verbanden in der Peripherie des politischen Systems ermdglichen, um
durch den Ausschluss von ungeeigneten Regelungsvarianten die am
besten zur Zielerreichung auf der Vollzugsebene geeignete Variante fiir
den Regierungsentwurf zu ermitteln. Grundsitzlich soll die Begriindung
des Entwurfs die im Rahmen der Beteiligung vorgebrachten Vorschlége,
deren Bewertung und die Abwagung fiir den abschlieenden Auswahl-
prozess in nachvollziehbarer Weise darstellen, so dass Transparenz iiber
die Einbindung und Ubernahmen von Formulierungsvorschligen von
Dritten auflerhalb der Ministerialbiirokratie hergestellt wird.

« Sie soll frithzeitig die notwendige Akzeptanz des Vorhabens zwischen
den zu beteiligenden Organisationseinheiten und Organisationen im ge-
setzgebenden Zentrum herstellen, um Blockaden im Gesetzgebungspro-
zess zu verhindern.

Mit Blick auf die Einbindung der Peripherie werden die vorgestellten An-
forderungen der besseren Rechtsetzung und das in der GGO vorgesehene
Verfahren in der Praxis hdufig unterlaufen und auf das formal notwendige
Mindestmafd beschrankt (vgl. u.a. Farber 2023, 38ff; Jantz und Veit 2019,
518; Veit 2010, 180), da es an der erforderlichen Zeit und den erforderli-
chen Ressourcen fehlt oder bereits eine Vorfestlegung auf Seiten der Bun-
desregierung stattgefunden hat. In diesen Fallen finden keine Ursachenfor-
schung und Priifung von Alternativen durch Einbindung der Peripherie
statt. Wenn man sich im gesetzgebenden Zentrum bereits festgelegt hat,
wird die Beteiligung von Organisationen und Interessengruppen aus der
Peripherie, sofern sie stattfindet, darauf beschrinkt, mogliche Widersprii-
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che und Inkonsistenzen des gewéhlten Regelungsansatzes aus dem Entwurf
herauszustreichen. Dies kann kontraproduktiv sein, weil relevante Informa-
tionen nicht aufgenommen werden kénnen. Allerdings kann hierdurch
auch das Zentrum von einer Uberforderung durch zu viele Informationen
geschiitzt werden.

Aber auch, wenn man sich auf Seiten des federfithrenden Ressorts fiir
einem offenen und partizipativen Ansatz im Sinne der besseren Recht-
setzung entscheidet, kann es zu Problemen kommen. Betrachtet man
die in der GGO vorgesehenen Beteiligungsprozesse bei der Ausarbeitung
von Regierungsvorlagen im Sinne von Art.76 Abs.1 GG, so konnen hier
zwei unterschiedliche Formen der Beteiligung identifiziert werden: die
verwaltungsinterne Beteiligung innerhalb der Ministerialbiirokratie (Haus-
und Ressortabstimmung) und die Beteiligung verwaltungsexterner Dritter
(Lander, Verbande, Fachkreise etc.)

Die verwaltungsinterne Beteiligung in Form von Haus- und Ressortab-
stimmung ist dadurch gekennzeichnet, dass hier eine Beteiligung zwingend
zu erfolgen hat und die zu beteiligenden Organisationseinheiten bzw. Or-
ganisationen (Referate bzw. Ressorts) iiber eine Veto-Position verfiigen.
Hierbei geht es darum, frithzeitig Akzeptanz im gesetzgebenden Zentrum
des politischen Systems fiir das geplante Vorhaben zu erzeugen. Konflikte
fithren dazu, dass das Verfahren zur Ausarbeitung des Regierungsentwurfs
ruht, bis sie durch die nichsth6here Ebene (Abteilungen, Koalitionsaus-
schuss etc.) aufgelost wurden. In diesem Kontext geht es haufig nicht nur
um den fachlichen Austausch tiber die am besten geeignete Regelungsva-
riante, sondern Konflikte iiber Zustandigkeiten und zwischen politischen
Lagern beeinflussen das Verfahren. Dies kann im Ergebnis dazu fiihren,
dass haufiger der kleinste gemeinsame Nenner und nicht die am besten
geeignete Regelungsvariante als Grundlage fiir die Ausarbeitung des Re-
gierungsentwurfs dient. Im Sinne der besseren Rechtsetzung ist deshalb
bereits in den 1970er Jahren vorgeschlagen worden, dass man mehr refe-
rats- und ressortiibergreifende Arbeitsgruppen mit der Ausarbeitung von
Regierungsentwiirfen betrauen sollte, um eine ergebnisoffene ,positive
Koordination® zu erméglichen (Bogumil und Jann 2020, 184). Dies setzt
allerdings auch voraus, dass die beteiligten Organisationseinheiten bereit
sind, sich vorbehaltlos auf diesen Prozess einzulassen. Dies ist mit Blick auf
vorhandene Interessengegensitze {iber die Verteilung von Zustandigkeiten
und Ressourcen sowie politische Griaben zwischen einzelnen Ressorts im
gesetzgebenden Zentrum duflerst voraussetzungsvoll.
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Ein fachlicher Austausch findet haufig mit den Landern, kommunalen
Spitzenverbidnden, sowie Gesamtverbanden und Fachkreisen statt. Dieser
dient in Bezug auf die Landesregierungen dazu, Akzeptanz fiir das Vorha-
ben zu erreichen, um Blockaden durch den Bundesrat im gesetzgebenden
Zentrum des politischen Systems zu verhindern.

Beim Austausch mit Vollzugsbehérden der Lander, kommunalen Spit-
zenverbanden, Gesamtverbanden und Fachkreisen geht es darum, die Ex-
pertise aus der Peripherie auf der Vollzugsebene einzubinden, um geeignete
Regelungsvarianten zu identifizieren. Allerdings verfolgen auch hier die
beteiligten Akteure eigene Interessen und nutzen ihren Informationsvor-
sprung strategisch. Insofern ist es hierbei fiir die Ministerialbiirokratie von
entscheidender Bedeutung, dass die Beteiligung breit genug ist, um unter-
schiedliche Perspektiven aus der Peripherie auf das zu losende Problem
und die zur Verfligung stehenden Lésungsansitze abzudecken. Ansonsten
besteht die Gefahr, dass man sich die Position einer Interessengruppe zur
Losung des Problems eigen macht, die weniger gut geeignet als andere
Losungsansatze, aber fiir die eingebundene Interessengruppe von Vorteil
ist. Insofern bietet sich hierbei ein Mindestmafl an Transparenz und eine
miindliche Anhérung zu den vorgelegten Stellungnahmen an, um den
Austausch von Positionen zwischen unterschiedlichen Akteuren zu ermog-
lichen und den Entscheidungs- und Auswahlprozess bei der Ausgestaltung
des endgiiltigen Entwurfs fiir Dritte nachvollziehbarer zu machen. Dies
setzt eigentlich voraus, dass die Ergebnisse von Beteiligungsprozessen im
Regierungsentwurf erldutert werden, was bisher kaum geschieht, obwohl
es inzwischen Pflicht ist. Méglicherweise gelingt diese Offnung durch die
Einfithrung der E-Gesetzgebung, die Transparenz iiber Stellungnahmen
und Synopsen zur Genese des Regierungsentwurfs herstellen konnte.

Insofern bleibt festzuhalten, dass es bislang nur bedingt gelungen ist,
die Zunahme der Gesetzesproduktion durch die bessere Rechtsetzung ein-
zuddmmen. Nach wie vor gilt der Befund von Luhmann, dass fiir den
Gesetzgeber im Zentrum des politisch-administrativen Systems bereits der
Erlass eines Gesetzes ein ,Symbol des Erfolgs® ist, weshalb man nach wie
vor weiterhin ,,stindig von neuen Gesetzen hort (Luhmann 1995, 427 £.).
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