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A. Einleitung

I. Problemaufriss

Für demokratische Rechtssysteme ist das rechtlich institutionalisierte Verfahren
zentraler Baustein.1 Auf allen Ebenen wird staatliche Herrschaft durch Rechtsver-
fahren ausgeübt. Jedes Gesetz, jeder Verwaltungsakt, jede Satzung, jede Gerichts-
entscheidung ist das Ergebnis eines zuvor durchgeführten Rechtsverfahrens. De-
mokratie kann allgemein als ein Modell der Entscheidungsfindung durch Verfahren
verstanden werden.2 In diesem Sinn gilt es „beständig die Überzeugung von der
Wichtigkeit des Verfahrens für die (auch) inhaltliche Vernunftwahrung anzufa-
chen“3.

Die legislative Gestaltung der gesellschaftlichen Verhältnisse ist eine der
Mehrheit anvertraute, „nie endende, sich immer wieder in neuen Formen und unter
neuen Aspekten stellende Aufgabe“4. Die Mehrheit ist dabei keine feststehende,
unveränderliche Größe, sondern muss sich in jedem Willensbildungsprozess neu
zusammensetzen. Da die Demokratie grundgesetzlicher Prägung repräsentativ
ausgestaltet ist (Art. 20 Abs. 2 S. 2, Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG), bedarf es bei der
Mehrheitssuche innerhalb der Organe der Gesetzgebung regelmäßig Kompromiss-
bildungsprozesse.5 Der demokratische (Mehrheits-)Wille bedarf eines Ortes, in

1 Stärker auf den Rechtsstaatsbegriff abstellend, erwuchs aus den Vernunftrechtstheorien
die Erkenntnis, dass Gerechtigkeit staatlicher Entscheidungen nur durch gewaltenteilende
Verfahren gewährleistet werden kann, vgl. Dreier, Recht-Staat-Vernunft, S. 74 f.; vgl. Ha-
bermas, Faktizität und Geltung, S. 551; der verfahrensmäßige Ansatz nimmt eine Schlüssel-
stellung für die Lehre von Staat und Gesellschaft ein v. Arnim, Staatslehre, S. 196; „die Art und
Weise der Entscheidungsfindung bildet ein essentielles, vielleicht das wichtigste Einzelelement
der Demokratie“; „Verfassung als prozedurales Strukturkonzept“ Pitschas, Verwaltungsver-
antwortung und Verwaltungsverfahren, S. 441; es gilt schlechthin ein „verfahrensorientiertes
Verständnis der Rechtsgewinnung, Rechtsanwendung und Rechtsfindung wie jeden hoheitli-
chen Handelns“ Goerlich, Grundrechte als Verfahrensgarantien, S. 348.

2 Verfahren als Formung staatlicher Herrschaftsausübung in einer Demokratie Schmidt-
Aßmann, in: Lerche/Schmitt Glaeser/ders. (Hrsg.), Verfahren als staats- und verwaltungs-
rechtliche Kategorie, S. 1 (8 f.); dem modernen Staat ist der Verfahrensgedanke immanent
Pitschas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, S. 135 ff.; Konrad, DÖV
1971, 80 (81), der den verschiedenen Grundtypen politischer Herrschaftsformen unter-
schiedliche Stellenwerte und Verständnisse von Verfahren zumisst; vgl. v. Arnim, Gemeinwohl
und Gemeininteressen, S. 115.

3 Schmidt-Jortzig, ZParl. 23 (1992), 582 (603).
4 BVerfGE 5, 85 (197); vgl. Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 342.
5 Vgl. Steinbach, Rationale Gesetzgebung, S. 218 ff.; Lepsius, Der Staat 52 (2013), 157

(170 ff.).



denen er entstehen, sich festigen, darstellen und sich letztlich gegenüber der Min-
derheit abgrenzen kann.6 Für die Bundesgesetzgebung ist dieser Ort das Gesetzge-
bungsverfahren nach den Art. 76 ff. GG.

Auch wenn Rechtsverfahren zentrale Bausteine des demokratischen Staates sind,
variiert ihre gesetzliche Ausgestaltung in der Rechtsordnung zumTeil erheblich. Das
gilt nicht nur für den Tatbestand der jeweiligen Verfahrensregeln, sondern auch für
die Fehlerfolge von Verfahrensfehlern. Verglichen mit den im VwVfG oder BauGB
geregelten Verwaltungsverfahren oder auch den Prozessordnungen in VwGO, StPO
oder ZPO, hält das Grundgesetz auf den ersten Blick nur wenige Verfassungsbe-
stimmungen für das Gesetzgebungsverfahren bereit.7 Zu den Rechtsfolgen von
Verfahrensfehlern im Gesetzgebungsverfahren schweigt es – in einem ersten Zu-
griff – nahezu. Das ist insoweit bemerkenswert, als das formelle Gesetz aufgrund
seines abstrakt-generellen Charakters die weitreichendste Form staatlicher Wil-
lensbildung und Machtausübung ist, aber sich nur auf eine wenig ausdifferenzierte,
grundgesetzliche Verfahrensordnung stützen kann.8

Ein ähnliches Bild der Vernachlässigung liefert die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts im Umgang mit Verfahrensfehlern im Gesetzgebungsver-
fahren. Zwar ist – sofern man die Rechtsprechung über die Jahre hinweg analysiert –
eine Verrechtlichungstendenz erkennbar. Doch wird dieser Tendenz auf Fehlerfol-
genseite starker Einhalt geboten, da die Nichtigkeit eines Gesetzes aufgrund eines
fehlerhaften Gesetzgebungsverfahrens grundsätzlich nur bei Vorliegen zusätzlicher
Voraussetzungen angenommen wird. Diese Entwicklung tritt besonders in zwei
Entscheidungen deutlich zum Vorschein.

In seinem Urteil9 vom 7.12.1999 entschied das Bundesverfassungsgericht über
die verfassungsrechtlichen Kompetenzgrenzen des Vermittlungsausschusses. Dem
Gesetzgebungsverfahren lag ein Gesetzesentwurf zum Jahressteuergesetz 1996
zugrunde, das die Bundesregierung und die sie tragenden Fraktionen im Wege der
Paralleleinbringung beim Bundestag einbrachten. Das Gesetz kam erst nach zwei-
maliger Anrufung des Vermittlungsausschusses zustande. Im Rahmen eines zweiten
Vermittlungsverfahrens, das auf ein Anrufungsverlangen der Bundesregierung vom
18.7.1995 zurückzuführen ist, einigte man sich darauf, das Jahressteuergesetz 1996
um einen § 4 Abs. 5 Nr. 6b EStG zu ergänzen, welcher die Abzugsfähigkeit von

6 Vgl. BVerfGE 5, 85 (199).
7 Vgl. Reimer, Verfahrenstheorie, S. 38.
8 Bezieht man zusätzlich die Aussagen der Wesentlichkeitstheorie mit ein, wirkt dieser

Befund noch eindringlicher. Der Gesetzgeber muss die grundlegenden Entscheidungen für das
Gemeinwesen und die einfach-gesetzliche Ausgestaltung der Grundrechte selbst regeln, vgl.
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6 Rn. 6, 12; Grzeszick, in: Dürig/Herzog/
Scholz, GG, Art. 20 VI Rn. 140.

9 BVerfGE 101, 297 ff.
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Aufwendungen für häusliche Arbeitszimmer beschränkte.10 Das Bundesverfas-
sungsgericht nahm dieses Vermittlungsverfahrens zum Anlass, die bisherige Judi-
katur zu den Kompetenzgrenzen des Vermittlungsausschusses in restriktiver Weise
zu konkretisieren. Der Vorschlag des Vermittlungsausschusses müsse im Rahmen
des Anrufungsbegehrens und des ihm zugrunde liegenden Gesetzgebungsverfahrens
verbleiben.11 Die (konkretisierten) Kompetenzgrenzen ergäben sich dabei aus der
Funktion und Stellung des Vermittlungsausschusses im Gesetzgebungsverfahren.
Das heißt, dass die in Art. 76 ff. GG niedergelegten Anforderungen an das Gesetz-
gebungsverfahren (auch) funktional zu bestimmen sind, sodass es bei der Auslegung
einzelner Verfahrensnormen – wie es im Verfassungsrecht häufig der Fall ist12 –
zusätzlich auf die Bedeutung anderer Staatsprinzipien oder verfassungsrechtlicher
Rechte ankommt. Da der Vermittlungsvorschlag im Rahmen des Anrufungsbegeh-
rens und innerhalb des zugrunde liegenden Gesetzgebungsverfahrens verblieb, lag
letztlich kein Verfahrensfehler vor.

Zehn Jahre später nimmt der Beschluss13 des Bundesverfassungsgerichts vom
8.12.2009 Bezug auf das soeben angesprochene Urteil. Gegenstand des Beschlusses
war die Änderung des Personenbeförderungsgesetzes durch das Haushaltsbegleit-
gesetz 2004. Erneut galt es, die formelle Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes vor dem
Hintergrund der Kompetenzgrenzen des Vermittlungsausschusses zu kontrollieren.
ImMittelpunkt stand die Frage, ob die Inhalte des sog.Koch-/Steinbrück-Papiers, auf
dessen Grundlage die Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses basierte,
bereits Bestandteil des zuvor durchgeführten Gesetzgebungsverfahrens waren, was
das Gericht im Ergebnis vereinte. Deshalb lag ein Verfahrensfehler vor, sodass das
Haushaltsbegleitgesetz 2004 formell verfassungswidrig war. Das Gericht sprach
darüber hinaus die Nichtigkeit des Gesetzes aus. Allerdings nur deshalb, weil der
Verfahrensfehler aus Sicht des Gerichts evident war. Die Evidenz war gegeben, weil
den an der Gesetzgebung beteiligten Organen seit dem Urteil vom 7.12.1999 bei
verständiger Würdigung erkennbar war, dass ein so durchgeführtes Gesetzge-
bungsverfahren nicht mit denVerfahrensvorgaben des Grundgesetzes zu vereinbaren
ist.14

Obwohl das Gesetzgebungsverfahren zentraler Baustein der repräsentativ-de-
mokratisch gefassten Ordnung des Grundgesetzes ist und entgegen einzelner, ver-
fassungsgerichtlicher Verrechtlichungstendenzen, die in diesem Sinn die Bedeutung
des Gesetzgebungsverfahrens verfassungsdogmatisch absichern, wirken sich Ver-
fahrensfehler nur dann auf die Wirksamkeit des Gesetzes aus, wenn sie – wie in der

10 Gem. Nr. 6b sind Aufwendungen für ein häusliches Arbeitszimmer sowie die Kosten
seiner Ausstattung grundsätzlich nicht mehr als Betriebsausgaben von der Bemessungs-
grundlage abziehbar.

11 BVerfGE 101, 297 (307).
12 So z.B. BVerfGE 44, 308 (316); vgl. nur Herdegen, JZ 2004, 873 (876).
13 BVerfGE 125, 104 ff.
14 BVerfGE 125, 104 (132).
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