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Begrundungspflichten untergesetzlicher Normgeber im Lichte der verwal-
tungs- und sozialgerichtlichen Rechtsprechung

Thesen

A. Begrindung im Recht

(1) ,,Begrindung* ist im juristischen Sprachgebrauch doppeldeutig. Zum einen meint Be-
griindung die rechtsphilosophische Frage nach dem Geltungsgrund einer Norm oder nach der
Rechtfertigung des Staates Uberhaupt, zum anderen die — in der Regel formalisierte — Angabe
von Griinden fiir eine Entscheidung staatlicher Organe.

(2) Es bietet sich an, eine Begriindung im erstgenannten Sinne als ,,materielle Begrindung*,
diejenige im zweiten Sinne dagegen als ,,formelle* oder ,,férmliche Begrindung* zu be-
zeichnen. Vorliegend geht es um letztere.

B. Sozial- und verwaltungsgerichtliche Entscheidungen zu Begrindungspflichten bei der
Normsetzung

I. Verwaltungsrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit

(3) Die verwaltungsgerichtliche Judikatur hat sich kaum mit der Begriindung der von der
Exekutive erlassenen Normen befasst. Die ausdriicklich statuierte Begrundungspflicht fur
Bebauungspléne gem. 8 9 Abs. 8 BauGB ist nicht verallgemeinerbar, denn zum einen stellen
Bebauungsplane funktional gar keine generell-abstrakten Regelungen dar, sind also eher we-
gen der positiven Anordnung in 8 10 Abs. 1 BauGB in Form von Satzungen gefasst; zum an-
deren dienen sie der Uberpriifung der Ausiibung des Planungsermessens und damit einer
Rechtsfigur, die nicht ohne weiteres verallgemeinerbar ist. Die einzige regelméRig zitierte
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zur Begriindungspflicht bei Rechtsverordnun-
gen stammt aus dem hochschulrechtlichen Kapazitétsrecht und verneint implizit eine Begrin-
dungspflicht (BVerwGE 70, 318 (335)).

I1. Sozialgerichtsbarkeit

(4) Vier neuere Entscheidungen des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg und zwei da-
rauf aufbauende Urteile des Bundessozialgerichts beschaftigen sich mit Begriindungspflichten
des Gemeinsamen Bundesausschusses bei seiner Rechtsetzungstatigkeit. Die Entscheidungen
ergingen zu Festbetragsfestsetzungen von Arzneimitteln und zu Mindestmengenvereinbarun-
gen fur bestimmte Behandlungen in Krankenhdusern.

(5) Die Rechtsprechung differenziert relativ strikt zwischen den tatbestandlichen VVorausset-
zungen der Normsetzung in Form des Erlasses von Richtlinien einerseits, dem Gestaltungs-
spielraum des Normgebers andererseits. Dem IQWiG wird eine zentrale Stellung eingerdumt,
dessen Empfehlungen damit das Normgebungsverfahren entscheidend pragen und den Gestal-
tungsspielraum des Normsetzers zwar nicht aufheben, aber Begriindungslasten hervorbringen



konnen. Entscheidend ist mithin fiir die Sozialrechtsprechung die Annahme eines modifizier-
ten Normsetzungsverfahrens durch den Gemeinsamen Bundesausschuss aufgrund der obliga-
torischen oder fakultativen Einschaltung des IQWiG und eines auf der Tatbestandsseite der
Normsetzungserméchtigung verankerten sog. Wissenschaftsvorbehalts.

C. Das dogmatische Raster von Begrindungspflichten

I. Die funktionenabgeschichteten Griinde flr Begriundungspflichten zwischen Rechtsetzung,
Verwaltungsakten und Rechtsprechung

(6) Die Frage nach einer rechtlich statuierten Begrtindungspflicht kann nur sehr begrenzt als
allgemeines, zumeist rechtsstaatliches Postulat beschrieben werden. Neben der Riickfiihrung
auf die Rechtsstaatlichkeit wir stets auch das Postulat effektiven Rechtsschutzes, Art. 19 Abs.
4 GG, als Grund angegeben. Entscheidend sind die Unterschiede zwischen den Staatsfunktio-
nen der Rechtsetzung und der Rechtsanwendung — auch wenn die Rechtstheorie diese Dicho-
tomie langst relativiert haben mag, da auch die Rechtsanwendung im Sinne Kelsens ,,rechts-
erzeugende* Elemente umfasst.

I1. Begriindung von Gerichtsentscheidungen und Verwaltungsakten

(7) Der erkenntnis- und verfassungstheoretische Rahmen des Handelns von Exekutive und
Judikative gegenlber dem der Legislative stellt sich als ein kategorial anderer dar: Dort be-
steht politische Gestaltungsfreiheit, hier Verwiesenheit auf das Gesetz als Grundlage und
Malistab. Die konkret-individuelle Erkenntnis, die auf dem Wege der Begriffsbildung tber
Gesetze vorgeht, unterliegt immer dem Begriindungszwang. Die Verwaltung und Rechtspre-
chung treffende Begrindungspflicht dient dazu, die Vereinbarkeit ihrer Entscheidungen mit
den gesetzlichen Vorgaben zu demonstrieren. Dem Burger soll erlautert werden, dass die Ent-
scheidung den Anforderungen des Art. 20 Abs. 3 GG folgend auf Gesetz und Recht beruht. Es
geht somit um nichts weniger als um eine Subsumtion unter das Gesetz.

I11. Begrindung von Rechtsetzung?
1. Keine Begriindungspflicht des Gesetzgebers (und ihre Ausnahmen)

(8) Die Existenz eines allgemeinen verfassungsrechtlichen Begriindungsgebots darf nicht vor-
eilig den Schluss nahe legen, ein solches gelte eo ipso auch fur Gesetze. Diese Annahme fiihrt
haufig zu einer unreflektierten Ubernahme verwaltungsrechtlicher Argumentationsmuster.
Verfahren und Charakter der Gesetzgebung weisen Besonderheiten auf, die eine vereinheitli-
chende Betrachtung mit Exekutive und Judikative verbieten und die gewaltenteiligen Beson-
derheiten betonen. Auch das allgemein zu beobachtende Phdnomen, Instrumente, die zur
Kontrolle der Verwaltung, insbesondere der Polizei entwickelt wurden, zu verfassungsrechtli-
chen Bindungen des Gesetzgebers zu transformieren, rechtfertigt ein solches VVorgehen noch
nicht.

(9) Fir die parlamentarische Gesetzgebung besteht grundséatzlich keine tber die in den in Ver-
fassung und Geschéftsordnungsrecht vorgezeichneten Verfahrensschritten mit ihren Teilbe-
griindungen hinausgehende Begrundungspflicht. Gesetzgebung ist nicht Verfassungsvollzug,
sie dient nicht der Optimierung verfassungsrechtlicher Prinzipien. ,,Der Gesetzgeber schuldet
nichts als das Gesetz* lautet die schon klassische Formulierung Willi Geigers. An die Stelle
der formellen Begriindung tritt die nach Art. 42 Abs. 1 Satz 1 GG o6ffentliche — und wiederum



in den allgemeinen politischen Prozess eingebettete — parlamentarische Debatte, in deren An-
schluss der Gesetzesbeschlul? nach Art. 77 Abs. 1 Satz 1 GG erfolgt. Insoweit lasst sich die
Begriindungspflicht fir andere staatliche Entscheidungen auch als Kompensation fir die re-
gelmalig eben nicht 6ffentliche Entscheidungsfindung begreifen. Dabei geht die durch die
Parlamentsoffentlichkeit hergestellte Transparenz weit tber die durch nachtragliche Begrin-
dung allenfalls zu erreichende bloRe Ergebnistransparenz hinaus: Die parlamentarische De-
mokratie schafft Rationalitat durch das ihr eigene Verfahren der politischen Willensbildung
und durch die Publizitét des Verfahrens. Das demokratische Verfahren lasst den VVorgang der
politischen Willensbildung nicht im Dunkeln der Abmachungen oder Entschliisse von unkon-
trollierten Machthabern.

(10) Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Begriindungspflichten des parla-
mentarischen Gesetzgebers erscheint ambivalent. Das Bundesverfassungsgericht hat geson-
derte Begrundungen des Gesetzgebers nur dann gefordert, wenn ihm der verfassungsrechtli-
che Prifungsmafstab ungewiss und unbewaéltigt erschien und sich das Gericht daher im Sinne
eines ,,judicial self restraint” zurlickhalten wollte.

2. Differenzierende Losungen bei der untergesetzlichen / administrativen Normsetzung

(11) Die literarischen AuRerungen divergieren stark: Wahrend etwa Fritz Ossenbihl, sein
Schiiler Thomas von Danwitz oder Thomas Mann auch den Verordnungsgeber einer, wenn
auch ,,dosierten* Begriindungspflicht unterwerfen wollen, wird sie vor allem in der Habilitati-
onsschrift von Uwe Kischel fur den Regelfall abgelehnt. Dabei ist zunéchst zu berticksichti-
gen, dass nach der Gemeinsamen Geschaftsordnung der Bundesregierung in bestimmten Fal-
len Begrundungen von Rechtsverordnungen den Verfahrensgang abbilden. Doch betrifft dies
nicht alle Rechtsverordnungen verbindlich und es handelt sich um Entwurfsbegriindungen,
»interne Begrundungen®. Erst Recht werden durch das Zitiergebot des Art. 80 Abs. 1 Satz 3
GG Begrundungspflichten in einem anspruchsvollen Sinn nicht erfullt.

(12) Kischel geht von zwei unterschiedlichen Funktionen von Begriindungen in Bezug auf
Rechtsverordnungen und Satzungen aus: Begriindung als Auslegungshilfe (auch zur Vorbe-
reitung von Rechtsschutz) und Begrundung als ,,Rechenschaftslegung®, man kénnte auch von
Rechtfertigung sprechen. Normen bedurften solcher Auslegungshilfen grundsétzlich nicht.
Ahnlich wie Parlamentsgesetze kénnten die (verfassungs-)rechtlichen PriifungsmaRstibe wie
Gleichheit oder VerhaltnismaRigkeit grundsétzlich auch ohne expliziete Begriindungen ange-
wendet werden. Verordnungsgebung erweist sich so als ,,echte” Rechtsetzung, die durch De-
legation auf die Exekutive verlagert worden sei und damit nicht als Austibung von Verwal-
tungs- oder Planungsermessen. Innerhalb des moglicherweise eng umgrenzten Erméchti-
gungsrahmens herrsche insoweit Freiheit. Ein entscheidender Unterschied zum Parlamentsge-
setz bestehe jedoch darin, dass bei der Verordnungsgebung einfachgesetzlich VVerfahrensre-
geln vorgeschrieben werden kénnten und tatsachlich auch wirden: ,,Bestehen solche konkrete
Vorgaben zum Verfahren, so 1t sich ihre Einhaltung aber nicht mit den Mitteln einer sonst
bei Normen Ublichen, blof3en Ergebniskontrolle sicherstellen. Aus dem blof3en Ergebnis kann
regelmaRig nicht auf die Einzelheiten des dahinterstehenden inneren Entscheidungsverfahrens
geschlossen werden. ... Das bedeutet aber zugleich, dal} der Biirger in diesem Fall seine Kon-
trolimdglichkeit und den ihm eréffneten Rechtsschutz nur dann effektiv wahrnehmen kann,
wenn diese Entstehungsgeschichte auch fir ihn im Vorfeld eines etwaigen Gerichtsverfahrens
erkennbar ist. ... Durch die Einfuhrung spezieller Anforderungen an das innere Normge-
bungsverfahren, an die Methodik der Entscheidungsfindung wird der Wille des historischen
Normgebers selbst Gegenstand der Rechtskontrolle und bedarf daher der Offenlegung.”



(13) Dies gelte nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur numerus-
clausus-Problematik erst Recht im grundrechtssensiblen Bereich. Freilich wére die erforderli-
che Rekonstruktion auch hier nicht zwingend auf Begriindungen der VVerordnung beschrénkt,
sondern kdnne allgemein erfolgen, es handele sich mit anderen Worten um eine prozessuale
Darlegungslast, nicht um eine verfassungsrechtliche Begrindungspflicht, die nur im Einzel-
fall entstehen konne.

(14) Hinsichtlich des Aspekts der Rechenschaftslegung bestehen Unterschiede zwischen der
parlamentarischen und der exekutiven Rechtsetzung. Die Offenheit des parlamentarischen
Prozesses besteht allenfalls mit Modifikationen innerhalb der Satzungsgebung der kommuna-
len Selbstverwaltung; fur die funktionale Selbstverwaltung und die Verordnungsgebung ist
diese Offenheit gerade nicht gegeben. Die Trias des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG, wonach ,,In-
halt, Zweck und AusmaR* der Verordnung sich aus der Delegationsnorm ergeben mdissen,
stellt nur einen schwachen Ersatz dar.

(15) Auf die Selbstverwaltung bezogen zeigt sich auch hier Giberzeugend die tiefe Kluft zwi-
schen der sich in das demokratische System des Grundgesetzes nahtlos einfligenden, verfas-
sungsrechtlich abgesicherten kommunalen und der stets heiklen, verfassungsrechtlich nur
maoglichen, einfachgesetzlich eingefiihrten und damit rechtfertigungsbedirftigen funktionalen
Selbstverwaltung, wie sie am Beispiel des VVorbehalts des Gesetzes bereits im sog. Facharzt-
beschluss sehr klar in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung erkannt wurde.

D. Anwendung auf die Normsetzung des Gemeinsamen Bundesausschusses
I. Einordnung der Rechtsetzungstatigkeit des Gemeinsamen Bundesausschusses

(16) Die Richtlinien und sonstigen generell-abstrakten Regelungen des Gemeinsamen Bun-
desausschusses sind untergesetzliche Rechtsnormen sui generis, die im Rahmen funktionaler
Selbstverwaltung erlassen werden.

I1. Vergleichbarkeit mit der Begriindungssituation bei Rechtsverordnungen oder kommunalen
Satzungen?

(17) Untergesetzliche Normsetzung durch den Gemeinsamen Bundesausschuss als solche
bedirfte keiner zusétzlichen expliziten Begriindung. Die meisten Normsetzungsermachtigun-
gen des SGB V enthalten freilich ein modifiziertes Normsetzungsverfahren, insbesondere
sofern das IQWiG - fakultativ oder obligatorisch — eingeschaltet wird. Sofern die Begrin-
dungspflichten darauf Bezug nehmen und sich damit letztlich als Instrumente der Einhaltung
der tatbestandlichen VVoraussetzungen der Normsetzung erweisen, erscheinen sie unbedenk-
lich. Allgemeine Aussagen zu generellen Begrindungspflichten untergesetzlicher Normen im
Sozialversicherungsrecht werden damit nicht getroffen.

(18) Schwieriger zu beurteilen ist der zweite Ansatzpunkt fiir Begriindungspflichten bei ad-
ministrativer Normsetzung: die Kompensation fehlender Offentlichkeit. Wahrend im Bereich
der kommunalen Selbstverwaltung hier ein prinzipiell offener und politisch allgemein flan-
kierter Normsetzungsprozess vorliegt, bestehen im Bereich der auch beim Gemeinsamen
Bundesausschuss vorliegenden funktionalen Selbstverwaltung gravierende strukturelle Defizi-
te. Ob dies generell zu Begriindungspflichten bei untergesetzlicher Normsetzung fihrt, be-
dirfte noch naherer Erdrterung.



