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Einleitung

Die herausgehobene Bedeutung der Normgebung fiir die Rechtswissenschaft
folgt daraus, dass sie in vielen Fillen den Forschungsgegenstand erst schafft. Anders
gewendet ist die Rechtswissenschaft ,.eine Magd der Gesetzgebung.“' Diese Un-
tersuchung widmet sich mit den Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten einem
Teilausschnitt der Normgebung, ndmlich den verfassungsrechtlichen Anforderungen
an den Normgeber, die aus der Entwicklung der Wirklichkeit nach Normerlass
folgen. Die verfassungsgerichtliche Praxis sowie die Literatur sehen den Gesetz-
geber in der Pflicht, die Entwicklung zu beobachten und erforderliche Nachbesse-
rungen vorzunehmen.

Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten gehdren zum anerkannten Be-
griindungsarsenal des Bundesverfassungsgerichts.” In zahlreichen Entscheidungen
hilt das Gericht fest, den Gesetzgeber treffe die Pflicht, von ihm gesetzte Normen
nach ihrem Erlass zu beobachten und gegebenenfalls nachzubessern.” Soweit das
Bundesverfassungsgericht Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten normativ
ableitet, stellt es auf unterschiedliche Herleitungen ab. Es erwihnt diese Pflichten vor
allem im Kontext grundrechtlicher Schutzpflichten* sowie im Rahmen der Kontrolle
gesetzgeberischer Prognosen’. Auch die Verfassungsgerichte der Linder® und in
gewissem Umfang die Instanzgerichte’ stellen in ihren Entscheidungen auf Beob-
achtungs- und Nachbesserungspflichten des Gesetz- und Verordnungsgebers ab.

" Martini, A6R 133 (2008), S. 155 (156).

2 Stern, StaatsR I11/2, S. 1159.

* Bspw. BVerfGE 25, 1; 56, 54; 88, 203; 95, 267; 111, 333; 122, 1; 130, 263; 133, 168;
143, 216; 149, 86; 150, 1.

* Bspw. BVerfGE 49, 89 (132); 56, 54 (78—80); 88, 203 (309-311); BVerfG, NJW 2002,
1638 (1639).

> Bspw. BVerfGE 25, 1 (24); 50, 290 (335f.); 57, 139 (162f.); 65, 1 (55f.); 95, 267
(314f1.); 111, 333 (3601.); 123, 186 (242); 150, 1 (89f1.).

6 Bspw. VerfGHE BY 47, 207 (227f.); 60, 80 (93f.); 60, 184 (229); VerfGH BE, Beschl. v.
15.1.2014 - 109/13, juris Rn. 37; StGH HE, Urt. v. 21.5.2013 - P.St. 2361, juris Rn. 122;
LVerfG Mecklenburg-Vorpommern, LVerfGE 17, 297 (332); LVerfGE 22, 298 (327f.); Verf-
GH NRW, OVGE 44, 301 (310f.); Urt. v. 20.12.2019 — 35/19, juris Rn. 121; VerfGH RP, Urt.
v. 14.2.2012 — VGH N 3/11, juris Rn. 39; VerfGH TH, Urt. v. 21.6.2005 — 28/03, juris
Rn. 163.

" Bspw. BVerwG, Urt. v. 17.12.1986 — 7 C 41-42/84, juris Rn. 10; BVerwGE 101, 347
(351f.); OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 27.9.2016 — OVG 5 NC 41.16, juris Rn. 9;
OVG ST, Beschl. v. 22.6.2015 — 3 M 49/15, 3 M 52/15, 3 M 55/15, 3 M 57/15, 3 M 58/15,
juris Rn. 15; VGH BY, Beschl. v. 13.12.2012 -4 B 12.567, juris Rn. 33f.; Urt. v. 19.3.2019 —
10 BV 18.1917, juris Rn. 29; BSG, Urt. v. 29.1.1997 — 6 RKa 3/96, juris Rn. 14.
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So hiufig bestehende Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten in gerichtli-
chen Entscheidungen postuliert werden, so selten finden sich (veroffentlichte)
Entscheidungen, in denen Verstdfe gegen Beobachtungs- und Nachbesserungs-
pflichten adressiert werden oder in denen sie den Ausschlag fiir den Ausgang eines
streitigen Verfahrens geben.® In der (verfassungs)gerichtlichen Praxis scheinen
Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten entweder ein stumpfes Schwert zu
sein’ oder von den Adressaten aufgenommen und umgesetzt zu werden.

Auch die Literatur hat sich mit dem Phidnomen der Beobachtungs- und Nach-
besserungspflichten auseinandergesetzt,'” wenngleich der Fokus hiufig auf die
prozessualen Auswirkungen auf verfassungsgerichtliche Verfahren und Entschei-
dungsmoglichkeiten gelegt wurde."' Zum Teil wird ein Bogen zu den Auswirkungen
von Verfassungsverstolen gespannt, der gerichtliche Appell zur Nachbesserung bzw.
die Erwihnung des Nachbesserungserfordernisses als Status zwischen Verfas-
sungsmiBigkeit und Verfassungswidrigkeit verstanden.'* Weitgehend anerkannt ist,
dass den Gesetzgeber die Pflichten zur Beobachtung und zur Nachbesserung treffen.
Obwohl verfassungsrechtliche Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten bereits
Gegenstand monographischer Untersuchungen waren," bleiben ihre Herleitung, die
Voraussetzungen ihrer konkreten Aktualisierung, ihre Reichweite sowie die
Rechtsfolgen von VerstoBen weiterhin unklar.'*

Als Beitrag zur Rationalisierung politischer Entscheidungen wird ihnen insofern
kritisch begegnet, als eine Einschrinkung und Verlagerung der Entscheidungsver-
antwortung von den Parlamenten zu Wissenschaftlern und Interessenvertretern be-
fiirchtet wird." Dariiber hinaus werden — zumindest gegen eine umfassende Beob-

8 Insoweit etwa BVerfGE 143, 216 (245), aber auch in dieser Entscheidung wird das Un-
terlassen der Nachbesserung nur insoweit erwéhnt, als eine Nachbesserung den Eintritt der
Verfassungswidrigkeit verhindert hitte.

% So auch Steinbach, Rationale Gesetzgebung, ZRP 2020, 91 (92). Goldhammer, Die Pro-
gnoseentscheidung im Offentlichen Recht, 2021, S. 367, attestiert ihnen eine weitgehende
Bedeutungslosigkeit.

' Badura, in: FS Eichenberger, S.481-492; Breuer, Der Staat 16 (1977), S.21-54;
Ossenbiihl, in: Starck (Hrsg.), FG aus Anlall des 25jdhrigen Bestehens des Bundesverfas-
sungsgerichts, S. 468—518; Seetzen, NJW 1975, 4291f.; Stettner, DVBI. 1982, 1123-1128.

"' Etwa Pestalozza, in: Festgabe zum 25jihrigen Bestehen des BVerfG, S.519-567;
Roschmann, Verfassungsrechtliche Gesetzgebungspflichten, 2017, S.24-71, 71-85, 210—
226; Stettner, DVBI. 1982, 1123 (1127f.).

12 Meferschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000, S. 1005f.

Bc Mayer, Die Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers, 1996; Miernik, Die verfas-
sungsrechtliche Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers, 1997; Choi, Die Pflicht des Ge-
setzgebers zur Beseitigung von Gesetzesmingeln, 2002; Tekin, Die Beobachtungs- und
Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers im Strafrecht, 2013. Siehe auch M. Mayer, Unter-
maB, Ubermall und Wesensgehaltgarantie, S. 46f., 165f.; Bickenbach, Die Einschétzungs-
prarogative des Gesetzgebers, S.359ff., S.405ff.; Moller, Spielrdume, Priarogativen und
Kontrolldichte in der verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle, S. 190 ff.

4 Méller bezeichnet sie etwa als konturenlos, a.a.O., S. 195.

15 Michael, in: Stern/Sodan/Mostl, Staatsrecht, Bd. III, § 70 Rn. 10.
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achtungspflicht — praktische Bedenken ins Feld gefiihrt, der Gesetzgeber werde mit
der Beobachtung iiberfordert.'®

I. Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten
als Gegenstand der Untersuchung

Einer der wesentlichen Unterschiede bisheriger Untersuchungen ist das Ver-
standnis von Nachbesserungspflichten, ihrer Verkniipfung mit einem Verfassungs-
verstof sowie die damit verkniipfte Frage, ob sie die Aufrechterhaltung eines noch
verfassungsmifBigen oder die Korrektur eines bereits verfassungswidrigen Zustandes
betreffen.'” Erschwert wird die Einordnung der Nachbesserungspflichten durch den
Ubergang des Bundesverfassungsgerichts, ein verfassungswidriges Gesetz zuneh-
mend nicht fiir nichtig, sondern fiir mit dem Grundgesetz unvereinbar zu erkldren und
dem Gesetzgeber konkrete MalBstibe fiir erforderliche Anpassungen an die Hand zu
reichen.'® In Bezug auf Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten verschwimmt
hierdurch die materielle Verfassungsrechtslage mit dem verfassungsprozessualen
Entscheidungsausspruch.

Die kasuistische Prigung der Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten ins-
besondere durch das Bundesverfassungsgericht gebietet es, eine Analyse der
Rechtsprechung vorzunehmen, um hieraus den Untersuchungsgegenstand niher zu
konturieren. Die Analyse wird zeigen, dass die Verfassungsgerichte Beobachtungs-
und Nachbesserungspflichten zeitlich im Vorfeld von Verfassungsverstéen veror-
ten. Wenig iiberraschend ist dieser Befund fiir Beobachtungspflichten. Die Beob-
achtung einer Regelung zielt darauf ab, in der Entstehung begriffene verfassungs-
rechtliche Spannungslagen offen zu legen. Dass die Entstehung von Nachbesse-
rungspflichten einem Verfassungsverstofl vorgelagert ist, mag iiberraschen. Ganz
tiberwiegend verlangt die Literatur fiir Nachbesserungspflichten das Vorliegen eines
Verfassungsverstofes. '’

Fir diese Untersuchung werden verfassungsrechtliche Beobachtungs- und
Nachbesserungspflichten im Anschluss an die Analyse als aus der Verfassung ab-
geleitete Handlungspflichten des Normgebers definiert, die auf die Beobachtung

'¢ Exemplarisch Huster, ZfRSoz 24 (2003), S. 3 (20-22); Kiefling, ZfRSoz 38 (2018),
S. 60 (61).

'7 Bickenbach, Die Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers, S. 362; von Hesler, Ge-
setzgebungsrelevante Tatsachen und ihre Kontrolle, 2021, S. 146 f.; C. Mayer, Die Nachbes-
serungspflicht des Gesetzgebers, 1996, S. 31, 49 ff. m. w.N. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG,
Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 86, spricht etwa davon, der Gesetzgeber miisse die Verfassungsma-
Bigkeit wieder herstellen.

13 Siehe hierzu etwa Schlaich/Korioth, Rn. 396 f.

' Exemplarisch C. Mayer, Die Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers, 1996, S. 152f.,
der einen Verfassungsverstof3 als ,,notwendiges Tatbestandsmerkmal der Rechtsfigur Nach-
besserungspflicht” versteht, sie dann um eine Vorsorgepflicht ergénzt, S. 180.
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