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Vorwort 

Die hier veröffentlichte  Arbeit lag der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der 
Westfälischen Wilhelms-Universität Münster im Sommersemester 1992 als 
Dissertation vor. Sie entstand während meiner Tätigkeit am Institut für Öffent-
liches Recht und Politik. 

Mein besonderer Dank gilt Herrn Professor Dr. Ebsen, der die Untersuchung 
angeregt und betreut hat. Ihm und Herrn Professor Dr. Oebbecke als Zweitkor-
rektor danke ich auch für die zügige Durchsicht meiner Arbeit. Danken möchte 
ich außerdem Herrn Ministerialdirektor Dr. Heyde und Herrn Ministerialrat 
Büchel für die Informationen aus dem Bundesjustizministerium sowie Herrn 
Professor Dr. Erichsen für die Aufnahme meiner Dissertation in diese Schrif-
tenreihe. 

Gronau, im August 1992 

Mathias  Kleuker 
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Einleitung 

Gesetzgebungsaufträge des Bundesverfassungsgerichts werden seit 1979 
vom Referat "Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht  und Verfassungs-
prozeßrecht" im Bundesministerium der Justiz registriert. Das Spektrum der er-
faßten Aufträge reicht vom konkludenten Hinweis auf legislativen Handlungs-
bedarf1 bis zur ausdrücklichen Verpflichtung des Gesetzgebers.2 Den folgenden 
Ausführungen liegt ein entsprechend weiter Begriff  des Gesetzgebungsauftrags 
zugrunde. Jede Aufforderung  des Bundesverfassungsgerichtes an den Gesetz-
geber, tätig zu werden, wird als Gesetzgebungsauftrag verstanden. 

Derartige Aufforderungen  finden sich in Verfahren,  in denen das Bundesver-
fassungsgericht über die Verfassungswidrigkeit  gesetzgeberischen Unterlassens 
zu entscheiden hat. Solche Entscheidungen stellen jedoch nur Ausnahmen in 
der Entscheidungspraxis des Gerichtes dar. In erster Linie ist an Verfassungs-
beschwerden gegen gesetzgeberisches Unterlassen zu denken.3 

Der ganz überwiegende Teil der Gesetzgebungs auftrage ergeht im Rahmen 
von Verfahren,  in denen das Bundesverfassungsgericht  die Vereinbarkeit von 
Normen mit der Verfassung prüft. Das sind Verfassungsbeschwerdeverfahren, 4 

abstrakte5 und konkrete6 Normenkontrollverfahren  sowie Organstreitverfahren. 7 

1 BVeriGE 61, 43, 68. 
2 BVerfGE 78, 249, 286 f. 
3 BVerfGE 8, 1; BVerfGE 6, 257 und E 56, 54 enthalten zwar allgemeine Ausfüh-

rungen des Gerichtes zu Gesetzgebungsaufträgen, ein Auftrag wird aber nicht ausge-
sprochen, da das Unterlassen des Gesetzgebers nicht als verfassungswidrig angesehen 
wird. 

4 BVerfGE 75, 284; E 72,155; E 39, 302; E 54, 11. 
5 BVerfGE 72, 330; E 39,1. 
6 BVerfGE 79, 256; E 79, 87; E 78, 364; E 78, 249. 
7 Ein Gesetzgebungsauftrag im Zusammenhang mit einem Organstreitverfahren 

findet sich nicht unter den Entscheidungen, die in der Liste des Bundesjustizministeri-
ums auf dem Stand vom 1.4.1989 aufgeführt  sind. Das Bundesverfassungsgericht  ver-
bindet zwar in BVerfGE 73, 40 ein Verfassungsbeschwerde-  und ein Organstreitverfah-
ren. Der Gesetzgebungsauftrag ist aber ausschließlich dem Verfassungsbeschwerdever-
fahren zuzurechnen, da der Antrag der Bundespartei der GRÜNEN im Organstreitver-
fahren als unbegründet zurückgewiesen wurde. Als Beispiel kann allerdings die Ent-
scheidung zum Bundes Wahlgesetz vom 29.9.1990, BVerfGE 82, 322, dienen, die auch 
in der aktualisierten Liste vom 23.9.1991 ausgewiesen ist. 
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Die nachfolgende Untersuchung beschränkt sich darauf, die Situation in Ver-
fahren gegen gesetzgeberisches Unterlassen von deijenigen im Zusammenhang 
mit Verfahren,  in denen eine Normenkontrolle stattfindet, abzugrenzen. Daher 
sollen zur Vereinfachung unter Normenkontrollverfahren  - wie bei GawronJRo-
gowski  -8 in einem weiteren Sinne alle Verfahren verstanden werden, in denen 
Normen Gegenstand der verfassungsgerichtlichen Kontrolle sind. Entgegen der 
üblichen Differenzierung 9 sind deshalb auch Organstreit- und Verfassungsbe-
schwerdeverfahren  als potentielle Normenkontrollverfahren  aufzufassen.10 

Die Auftragserteilung ist nicht von der Tenorierungsform  im jeweiligen 
Normenkontrollverfahren  abhängig. Das Bundesverfassungsgericht  erläßt Ge-
setzgebungsaufträge sowohl in Verbindung mit einer Nichtig- als auch in Ver-
bindung mit einer Unvereinbar-11 oder Vereinbarerklärung der überprüften 
Norm.12 

So erklärte das Bundesverfassungsgericht  in seiner Entscheidung vom 
14.3.1989 zum Antwort-Wahl-Verfahren  der Ärztlichen Prüfung13 § 14 Abs. 5 
der Approbationsordnung für Ärzte 1978 für nichtig, der eine absolute Beste-

Zum Ganzen vgl. Gawron!Rogowski,  Normenkontrolle und Gesetzgebungsauftrag, in: 
Verfassungsgerichte im Vergleich/Constitutional Courts in Comparison, S. 348 ff, 
S. 356. 

8 Gawron/Rogowski,  aaO, S. 256. 
9 Vgl. zum Beispiel M/S-B/K/Ü-Maunz,  BVerfGG, § 13 Rdn. 115 und 119. 

1 0 Zur mittelbaren Normenkontrolle bei Urteilsverfassungsbeschwerde  vgl. auch 
BVerfGE 78, 58, 70 und E 62, 169. 

1 1 Die Unvereinbarerklärung enthält nach überwiegender Ansicht sogar stets den 
konkludenten Auftrag zur Beseitigung der verfassungswidrigen Lage, vgl. Sachs, Bloße 
Unvereinbarerklärung bei Gleichheitsverstößen, NVwZ 1982, S. 657-662, S. 657ff; 
Maurer,  Zur Verfassungswidrigerklärung  von Gesetzen, FS W. Weber, S. 345-368, 
S. 347. 
Der Unterschied zwischen Unvereinbar- bzw. Verfassungswidrigerklärung  und Nichtig-
erklärung besteht darin, daß das Gericht sich im ersten Fall darauf beschränkt, die Ver-
fassungswidrigkeit der überprüften Norm festzustellen und die Beseitigung des Verfas-
sungsverstoßes dem Gesetzgeber überläßt. Im Fall der Nichtigerklärung beseitigt das 
Gericht die als verfassungswidrig erkannte Norm dagegen selbst, indem es sie für nich-
tig erklärt; vgl. Ipsen,  Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit  von Norm und Einzelakt, 
S. 213 und 266. Auf die Frage, inwiefern es sich um eine "Beseitigung" handelt, wird 
noch einzugehen sein, vgl. unten S. 32. 
Zum Verhältnis der beiden Tenorierungsformen  vgl. auch Klein,  Verfassungsprozeß-
recht, Versuch einer Systematik an Hand der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richtes, AöR 108 (1983), S. 410 ff  und 561 ff,  S. 422. 

12 GawronJ  Rogowski,  Normenkontrolle, S. 369; Achterberg,  Bundesverfassungsge-
richt und Zurückhaltungsgebote, DÖV 1977, S. 649 ff,S.  655; Maurer,  Verfassungswi-
drigerklärung, S. 347. 

1 3 BVerfGE 80, 1. 
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hensregel vorsah. Die entstandene Lücke müsse in angemessener Frist vom 
Verordnungsgeber ausgefüllt werden.14 

In der Entscheidung vom 31.1.1989 zur Ehelichkeitsanfechtung durch voll-
jährige Kinder15 beschränkte sich das Gericht darauf, die §§ 1593,1598 in Ver-
bindung mit 1596 Abs. 1 BGB insoweit für mit dem Grundgesetz unvereinbar 
zu erklären, als die eigene Abstammung nur über die Ehelichkeitsanfechtung 
geklärt werden könne, diese aber wiederum auf wenige Ausnahmetatbestände 
beschränkt sei.16 Der Gesetzgeber wurde aufgefordert,  der verfassungsrechtli-
chen Beanstandung Rechnung zu tragen.17 

§ 1 Abs. 4 des Gesetzes über den Abbau der Fehlsubventionen im Woh-
nungswesen hielt das Bundesverfassungsgericht  in seinem Beschluß vom 
8.6.198818 für noch mit dem Grundgesetz vereinbar. Die Regelung, die die 
Möglichkeit, Fehlbelegungs abgaben zu erheben, auf Gemeinden mit mehr als 
300.000 Einwohnern und Gemeinden, die mit diesen einen einheitlichen Wirt-
schaftsraum bilden, begrenzte, sei als typisierende Regelung von Massener-
scheinungen noch mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar, zumal es sich um einen 
komplexen Sachverhalt handele.19 Der Gesetzgeber sei aber verpflichtet, auf 
der Grundlage der inzwischen gewonnenen Erkenntnisse eine Neuregelung für 
die Zeit ab 1990 zu treffen. 20 

Die Fälle der letztgenannten Gruppe, in denen das Gericht trotz festgestellter 
verfassungsrechtlicher  Bedenken die Norm noch für mit dem Grundgesetz ver-
einbar erklärt, den Gesetzgeber aber gleichzeitig auffordert,  die angespro-
chenen verfassungsrechtlichen Mängel zu beseitigen, bezeichnet die Literatur 
üblicherweise als Appellentscheidungen.21 Der Begriff  wird jedoch nicht ein-
heitlich in diesem engen Sinne verwandt.22 Maurer  sieht zwar als Appellent-

1 4 BVerfGE 80, 1, 34. 
1 5 BVerfGE 79, 256. 
1 6 BVerfGE 79, 256, 274. 
1 7 BVerfGE 79, 256, 274. 
1 8 BVerfGE 78, 249. 
1 9 BVerfGE 78, 249, 287 f. 
2 0 BVerfGE 78, 249, 251, 287 und 289. 
21 Bryde,  Verfassungsentwicklung, Stabilität und Dynamik im Verfassungsrecht  der 

Bundesrepublik Deutschland, S. 395; Ebsen,  Das Bundesverfassungsgericht  als Element 
gesellschaftlicher Selbstregulierung, S. 95; Ipsen,  Rechtsfolgen, S. 132; Moench, Ver-
fassungswidriges Gesetz und Normenkontrolle, S. 70. Zurückzuführen ist der Begriff 
auf Rupp-von  Brünneck,  Darf das Bundesverfassungsgericht  an den Gesetzgeber appel-
lieren?, FS G. Müller, S. 355 ff,  S. 369. 

22 Maurer,  Verfassungswidrigerklärung,  S. 346 Fn 4; Schulte,  Appellentscheidungen 
des Bundesverfassungsgerichtes,  DVB1. 1988, S. 1200-1206, S. 1201; vgl. z.B. Bernd, 
Legislative Prognosen und Nachbesserungspflichten, S. 136. 




