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1.  Uberblick

Verfahrensfehler im Gesetzgebungsverfahren schlagen nur dann auf die VerfassungsmébBigkeit des
betreffenden Gesetzes durch, wenn sie evident sind. Die Folge ist dann in der Regel die Nichtigkeit
des Gesetzes (unten 2.).

Bei dem evidenten Verfahrensfehler muss es sich um einen Verfassungsverstol handeln. VerstoBe
gegen bloBe Vorgaben der Geschiftsordnung fithren als solche nicht zur Verfassungswidrigkeit des
Gesetzes, selbst wenn sie evident sein mogen. Ob ausnahmsweise iiber den ,,Grundsatz der fairen
und loyalen Anwendung der Geschéftsordnung” auch grobe Verletzungen der Geschéftsordnung
auf die verfassungsrechtliche Ebene durchschlagen kénnen, hingt davon ab, wie das Bundessver-
fassungsgericht diesen Grundsatz konkretisiert. Das ist bislang noch nicht geschehen (unten bei 3).

Der Umstand, dass bei der Schlussabstimmung im Gesetzgebungsverfahren nur tiber das Gesetz als
Ganzes abgestimmt werden kann und nicht gesondert iiber einzelne Teile, steht nicht im Wider-
spruch zu Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG (unten bei 4).

2.  Relevanz von Verfahrensverstoflen im Gesetzgebungsverfahren

Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ,,muss hinsichtlich der Folgen

eines Verfassungsverstofes zwischen der inhaltlichen Unvereinbarkeit einer Norm mit dem Grund-
gesetz einschlieBlich der inhaltlichen Uberschreitung von Kompetenzabgrenzungen einerseits und
einem Mangel im Gesetzgebungsverfahren andererseits unterschieden werden [...]. Wahrend bei

inhaltlichen Fehlern die Nichtigkeit die regelméBige Folge des VerfassungsverstofBes bildet, fiithrt
ein Verfahrensfehler nur dann zur Nichtigkeit der Norm, wenn er evident ist. Das gebietet die Riick-
sicht auf die Rechtssicherheit.*

Evidenz in diesem Sinne setzt nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts voraus, dass die
verfassungsrechtlichen Malstdbe, an denen gemessen das eingeschlagene Gesetzgebungsverfahren
als verfassungswidrig anzusehen ist, vor Abschluss desselben hinreichend konkretisiert sind.? Fiir
die an der Gesetzgebung beteiligten Organe muss bei verstandiger Wiirdigung erkennbar gewesen
sein, dass das Verfahren nicht verfassungsméfBigen MaBstdben entspricht.? Das ist jedenfalls dann
der Fall, wenn sie das Bundesverfassungsgericht selbst konkretisiert hat.* Nicht fiir ausreichend
erachtet hat es das Gericht hingegen, wenn die verfassungsméBigen Grenzen einer bestimmten Ver-
fahrensweise lediglich im wissenschaftlichen Schrifttum diskutiert werden.?

1 BVerfGE 91, 148, 175; dhnlich BVerfGE 34, 9, 25; 120, 56, 79; 125, 104, 132.
2 Vgl. BVerfGE 120, 56, 79; vgl. auch BVerfGE 34, 9, 26.

3 Vgl. BVerfGE 125, 104, 132.

4 Vgl. BVerfGE 120, 56, 79; 125, 104, 132; vgl. auch BVerfGE 34, 9, 26.

5 Vgl. BVerfGE 120, 56, 79; vgl. auch BVerfGE 34, 9, 26.
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Hat das Bundesverfassungsgericht die verfassungsrechtlichen MabBstdbe klargestellt, so sind Normen,
die nach diesem Zeitpunkt im Widerspruch zu den nunmehr hinreichend bekannten verfassungs-
rechtlichen MaBstdben erlassen werden, verfassungswidrig und damit (in der Regel)® nichtig.”

Normen, die vor diesem Zeitpunkt erlassen wurden, bleiben hingegen giiltig; sie verlieren weder
ex tunc ihre Geltungskraft noch ex nunc ab dem Zeitpunkt der Klarstellung der verfassungsrecht-
lichen Mafstdbe.? In einem Fall hat das Bundesverfassungsgericht den Gesetzgeber lediglich dazu
verpflichtet gesehen, die Norm, ,,nachdem der verfassungsrechtliche Mangel [durch die Klarstel-
lung der Malstdbe] evident geworden ist, unverziiglich [...] ,in Ordnung zu bringen‘.“? In spéateren
Fillen hat es solch eine riickwirkende Méngelbeseitigung nicht mehr fiir erforderlich erachtet.?

Diese Grundsitze gelten auch fiir die Norm, anhand derer das Bundesverfassungsgericht den ver-
fassungsrechtlichen Malstab konkretisiert: Da zu dem Zeitpunkt ihres Erlasses der verfassungs-
rechtliche Malstab noch nicht konkretisiert und der Verfahrensmangel somit nicht evident war,
bleibt sie giiltig.™

Normen, die wegen eines evidenten Verfahrensfehlers verfassungswidrig sind, werden vom Bun-
desverfassungsgericht, wie gesagt, in der Regel fiir nichtig erklart. Ausnahmsweise kann es das
Bundesverfassungsgericht aber auch bei einer bloBen ,,Unvereinbarkeitserkldrung” belassen mit
der Folge, dass die verfassungswidrige Norm voriibergehend weiterhin anwendbar bleibt. Das hat
dann aber nicht etwa etwas mit dem Grad der Evidenz des Verfahrensfehlers zu tun. Vielmehr rich-
tet sich das nach den allgemeinen Kriterien, die das Bundesverfassungsgericht fiir ein ausnahms-
weises Absehen von der Nichtigkeitserkldrung entwickelt hat. Diese Grundsétze'* betreffen den
Umgang mit Konstellationen, in denen es (wie bei VerstoBen gegen den Gleichheitssatz) mehrere
Moglichkeiten gibt, einen verfassungswidrigen Zustand zu beseitigen, oder in denen (wie bei Schutz-
pflichtverletzungen) der Wegfall eines verfassungswidrigen Gesetzes zu einer Situation fiihren
wiirde, die noch weiter von verfassungsgeméiBen Zustdnden entfernt wire als der (voriibergehende)
Fortbestand des verfassungswidrigen Gesetzes. In solchen Fillen erhilt das Bundesverfassungs-
gericht die Anwendbarkeit des verfassungswidrigen Gesetzes durch den Verzicht auf die Nichtig-
keitserklirung fiir eine gewisse Ubergangszeit weiter aufrecht und verpflichtet den Gesetzgeber
dazu, in der Zwischenzeit verfassungsgeméle Zustdnde herzustellen. Sofern solch eine Konstella-
tion bei einem Gesetz, das an einem evidenten, auf die VerfassungsgeméaBheit durchschlagenden

6 Zu den Ausnahmen sogleich weiter unten.

7 Vgl. BVerfGE 34, 9, 26; 91, 148, 176.

8 Vgl. BVerfGE 34, 9, 26 f.; 91, 148, 175 £.; 120, 56, 79 {.
9 Vgl. BVerfGE 34, 9, 26.

10 vgl. BVerfGE 91, 148, 176; 120. 56, 79 {.

11 Vgl. BVerfGE 91, 148, 176; 120, 56, 79 {.

12 Vgl. den zusammenfassenden Uberblick bei Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 12. Auflage 2021,
Rn. 394 ff.
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Verfahrensfehler leidet, vorliegt, kommt ein Verzicht auf eine Nichtigerklarung auch hier in Be-
tracht.” Das hat dann aber nichts mit der Evidenz des Verfahrensfehlers zu tun. Diese ist vielmehr
ausschlieBlich fiir die Vorfrage entscheidend, ob das Gesetz tiberhaupt verfassungswidrig ist. Erst,
wenn diese Vorfrage bejaht wird, stellt sich die Folgefrage, ob die Verfassungswidrigkeit zur Nich-
tigkeit oder ausnahmsweise zur bloBen Unvereinbarkeit des Gesetzes mit dem Grundgesetz fiihrt.

3.  Relevanz von Verstofien gegen die Geschiftsordnung, inshesondere mit Blick auf den
Grundsatz ihrer fairen und loyalen Anwendung

Die oben dargestellte Evidenzlehre gilt fiir VerstdBe gegen verfahrensrechtliche Vorgaben des
Grundgesetzes. VerstoBe gegen Geschdftsordnungsrecht fithren als solche nicht zur Verfassungs-
widrigkeit eines Gesetzes — unabhéngig davon, ob der VerstoB3 evident ist oder nicht.

Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht in mehreren Entscheidungen von einer Erwartung
gesprochen, dass die von der Geschéftsordnung des Parlaments zur Wahrnehmung bestimmter
Funktionen berufenen Organe diese in , verniinftigen Grenzen ausiiben und nicht missbrauchen*
bzw., positiv gewendet, dass sie die Geschéftsordnung ,,fair und loyal“ anwenden.** Zuletzt hat
das Gericht diesen Grundsatz der ,fairen und loyalen Anwendung der Geschéftsordnung” als im
Organstreitverfahren ,riigefdhige Position* bezeichnet.” Damit hat es klargestellt, dass es sich in
seinen Augen nicht nur um eine Erwartung der Geschéftsordnung handelt, sondern um eine ver-
fassungsrechtliche Vorgabe. Denn im Organstreitverfahren konnen nur verfassungsrechtlich ver-
ankerte Rechte geltend gemacht werden.'®

Dies lasst es grundsétzlich als denkbar erscheinen, dass VerstoBe gegen Geschéftsordnungsrecht
unter Umstdnden verfassungsrechtliche Qualitdt erlangen konnen, ndmlich dann, wenn sie sich
als ,,missbrauchliche” Anwendung der Geschéftsordnung darstellen. Der Grundsatz der fairen und
loyalen Anwendung der Geschéftsordnung kénnte auf diese Weise gegebenenfalls im parlaments-
rechtlichen Bereich eine dhnliche Briickenfunktion zwischen einfachem Recht und Verfassungs-
recht entfalten wie das Willkiirverbot des Art. 3 Abs. 1 GG im grundrechtlichen Bereich. Auch dort
ist die fehlerhafte Anwendung einfachen Rechts als solche grundsitzlich verfassungsrechtlich irre-
levant. Etwas anderes gilt aber ausnahmsweise dann, wenn die Rechtsanwendung so krass fehler-
haft ist, dass sie ,,unter keinem denkbaren Aspekt mehr rechtlich vertretbar” ist und sich daher

13 Vgl. hierfiir beispielhaft BVerfGE 125, 104, 132 f.: Mangel im Gesetzgebungsverfahren beriihrt Giiltigkeit der
Norm, weil evident; gleichwohl bleibt Norm im Interesse der Erhaltung des gesetzgeberischen Gesamtkonzepts
ausnahmsweise vorldufig anwendbar.

14 BVerfGE 1, 144, 149; ferner BVerfGE 80, 188, 219; 84, 304, 332; 96, 264, 285; 154, 1, 11 (Rn. 28), 13 (Rn. 29).

15 Vgl. BVerfGE 154, 1, 11 (Rn. 28)

16 Vgl. Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG (,,Auslegung dieses Grundgesetzes“); § 64 Abs. 1 BVerfGG (,,durch das Grundgesetz
tibertragenen Rechten und Pflichten®).
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,der Schluss aufdrédngt, dass die Entscheidung auf sachfremden und damit willkiirlichen Erwéagun-
« 17

gen beruht”.

Ob der Grundsatz der fairen und loyalen Anwendung der Geschéftsordnung in diesem Sinne als
parlamentsrechtliches Willkiirverbot zu verstehen ist,' muss allerdings offenbleiben, da das Bun-
desverfassungsgericht seinen Inhalt bisher nicht ndher konkretisiert hat." Abgesehen davon miisste
aus einem krassen GeschéaftsordnungsverstoB, selbst wenn man in ihm eine Verletzung des Grund-
satzes der fairen und loyalen Anwendung der Geschéftsordnung und damit zugleich einen ,,Ver-
fassungsverstoB3“ sdhe, noch nicht zwangslaufig folgen, dass es sich auch um einen ,,evidenten Ver-
fassungsverstol3“ handelt, der — wenn er das Gesetzgebungsverfahren betrifft — auf die Verfassungs-
maébigkeit des betreffenden Gesetzes durchschligt.

4.  Schlussabstimmung iiber den Gesetzentwurf als Ganzes

Nach Schluss der dritten Beratung wird gemal § 86 Satz 1 GO-BT ,,iiber den Gesetzentwurf* (in

der Fassung, die er gegebenenfalls in der zweiten Lesung erhalten hat) ,,abgestimmt*. Diese sog.
Schlussabstimmung bezieht sich auf die Gesetzesvorlage im Ganzen. Uber Teile der Vorlage kann
nicht gesondert abgestimmt werden.*® Demgegentiiber sieht § 81 Abs. 2 GO-BT im Rahmen der zwei-
ten Beratung im Grundsatz eine Aussprache und Abstimmung iiber jede Einzelbestimmung des

Entwurfs vor. In der Praxis wird freilich regelméfig von der Mdoglichkeit Gebrauch gemacht, auch
bereits in der zweiten Lesung iiber alle Teile des Gesetzentwurfs gemeinsam zu beraten und ab-
zustimmen, § 81 Abs. 3 und 4 GO-BT.* Zwar kann jeder Abgeordnete geméal § 47 Satz 1 GO-BT
vor einer Abstimmung die ,, Teilung der Frage* verlangen. Er hat aber, wie § 47 Satz 2 GO-BT zeigt,
keinen Anspruch darauf, dass seinem Verlangen auch entsprochen wird.* Erachtet er also Teile

eines Gesetzentwurfs fiir zustimmungsfdhig, andere hingegen nicht, so muss er folglich spétestens
in der Schlussabstimmung abwégen, ob er dem Gesetzentwurf in Gédnze zustimmt, ihn ablehnt,

sich enthélt oder an der Abstimmung nicht teilnimmt.

Die durch die geschiftsordnungsrechtliche Rechtslage unter Umstdnden erzeugte Gewissensnot
verstoBt nicht gegen Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG. Dieser legt fest, dass Mitglieder des Bundestages an
Auftrage und Weisungen nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen sind. Er gewéahrt
dem Abgeordneten aber keinen Anspruch darauf, dass er mit anstehende Entscheidungen nur so

17 Vgl. zur Willkiirrechtsprechung beispielhaft BVerfGE 86, 59, 63; zusammenfassend Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
16. Auflage 2020, Art. 3 Rn. 49 ff. m.w.N.

18 So im Ergebnis (,,Willkiirkontrolle*) Brocker, in: Bonner Kommentar zum GG, Bd. 10, Art. 40 Rn. 274 {.

19 Vgl. BVerfGE 1, 144, 149; ferner BVerfGE 80, 188, 219; 84, 304, 332; 96, 264, 285; 154, 1, 11 (Rn. 28), 13 (Rn. 29).

20 Ritzel/Biicker/Schreiner, Handbuch fiir die Parlamentarische Praxis, § 86 GOBT Anm. 3.d. (Jan. 1985); Hadamek,
in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, 2014, § 17 Rn. 86; Masing/Risse, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage

2018, Art. 77 Rn. 40.

21 Vgl. Ritzel/Biicker/Schreiner, Handbuch fiir die Parlamentarische Praxis, § 81 GOBT Anm. I. 1. a. (Dez. 2008);
Masing/Risse, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 77 Rn. 40.

22 Vgl. Ritzel/Biicker/Schreiner, Handbuch fiir die Parlamentarische Praxis, § 47 GOBT Anm. 1. a., c. (Dez. 2014).
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konfrontiert wird, dass er sie ohne Gewissensnote treffen kann. Die Freiheit, Entscheidungen aus-
schlieBlich am eigenen Gewissen ausrichten zu diirfen, ergibt vielmehr nur dann wirklich Sinn,
wenn die zu treffenden Entscheidungen, iberhaupt mit Gewissensnéten verbunden sein konnen.
Abgesehen davon ist zu bedenken, dass auch die Aufspaltung von Gesetzentwiirfen bei der Ab-
stimmung zu Gewissensnoéten fiihren kann, ndmlich bei den Abgeordneten, fiir die bestimmte Ein-
zelbestimmungen nur ,,im Paket” mit anderen zustimmungsfihig sind. Die Anerkennung eines
»Aufspaltungsanspruchs® wiirde also nur zu einer Verschiebung des Gewissensnotdilemmas fiih-
ren, es aber nicht beseitigen. SchlieBlich ist auf Art. 77 Abs. 1 GG hinzuweisen, der festlegt, dass
die ,,Bundesgesetze [...] vom Bundestag beschlossen” werden. Das legt nahe, dass nicht nur die
Geschiftsordnung, sondern auch die Verfassung fordert, dass jedenfalls die Schlussabstimmung
sich auf das Gesetz als Ganzes beziehen muss.*

Jeder Abgeordnete hat gemal § 31 Abs. 1 GO-BT allerdings die Mdglichkeit, eine kurze miindliche
oder schriftliche Erklarung zur Abstimmung abzugeben. Darin kann er die Beweggriinde hinter

seinem Abstimmungsverhalten sowie die damit gegebenenfalls verbundenen Gewissensnéte offen-
legen und so auch eventuell drohenden ,,Rufschdadigungen® durch ein vermeintlich den eigenen

Prinzipien zuwiderlaufendes Abstimmungsverhalten entgegenwirken. Auch Gruppen von Abge-
ordneten oder Fraktionen geben in der parlamentarischen Praxis (gebiindelte) Erklarungen nach
§ 31 Abs.1 GO-BT ab.* Die Mdglichkeit, eine Erklarung zur Abstimmung abzugeben, wird nicht
dadurch ausgeschlossen, dass bereits in der Debatte zu dem Entwurf und seinen Inhalten Stellung
genommen wurde.?

Die vorstehenden Ausfiihrungen gelten unabhéngig davon, ob eine (fiir einzelne oder mehrere Abge-
ordnete) gewissensnoterzeugende Kombination von Einzelbestimmungen schon im urspriinglich
eingebrachten Gesetzentwurf anzutreffen war oder erst spater durch vom Ausschuss empfohlene
Anderungen hervorgebracht wurde. Bei einer erst vom Ausschuss veranlassten Anderung bestand
zwar fiir die betroffenen Abgeordneten bzw. Fraktionen faktisch keine Mdoglichkeit, ihre diesbeziig-
lich bestehenden Bedenken bereits in der ersten Lesung zu artikulieren. Die Beratung von Gesetz-
entwiirfen in drei Lesungen, insbesondere die Durchfiihrung einer ersten Lesung, ist nach Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts aber verfassungsrechtlich nicht vorgeschrieben.? Damit kann
auch der faktische ,,Wegfall“ der ersten Lesung in Bezug auf vom Ausschuss veranlasste Anderungen
des Gesetzentwurfs nicht zu einer verfassungswidrigem Verkiirzung von Mitwirkungsrechten von
Abgeordneten oder Fraktionen fiihren. Es ist daher folgerichtig, wenn die verfassungsrechtlichen
Grenzen fiir Anderungen im Rahmen der Ausschussberatungen in erster Linie vor dem Hinter-
grund der Beschriankung des Kreises der zur Gesetzesinitiative Berechtigten in Art. 76 Abs. 1 GG
diskutiert werden. Diese Diskussion wird in der Ausarbeitung WD 3 - 3000 - 141/21 dargestellt.

* k%

23 In diesem Sinne ausdriicklich Hadamek, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, 2014, § 17 Rn. 86; wohl auch Masing/
Risse, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 77 Rn. 44.

24 Vgl. Ritzel/Biicker/Schreiner, Handbuch fiir die Parlamentarische Praxis, § 31 GOBT Anm. I. 1. e. (Aug. 2001);
25 Vgl. Ritzel/Biicker/Schreiner, Handbuch fiir die Parlamentarische Praxis, § 31 GOBT Anm. I. 1. c. (Mérz 2006).

26 Vgl. BVerfGE 1, 144 (151 £.); 29, 221 (234).



