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Vorwort

Wenn das Bundesverfassungsgericht ein Gesetz fiir nichtig erklirt,
nimmt es nur selten zu den mdglichen Auswirkungen einer solchen
Entscheidung Stellung. Allein der Ausspruch der Nichtigkeit bringt
nicht die notwendige Klarheit. Auch die Bestimmungen des Bundes-
verfassungsgerichtsgesetzes, insbesondere dessen § 79, lassen viele
Fragen unbeantwortet. Hinzu kommt, daf das Bundesverfassungs-
gericht bisweilen nur die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes fest-
stellt und ausdriicklich davon absieht, es fir nichtig zu erkliren.
Gleichwoh! hilt man es in der Lehre fiir notwendig und selbstver-
stindlich, daB verfassungswidrige Gesetze nichtig sind. Die vor-
liegende Abhandlung will sich deshalb mit dem Grundsatz der Nich-
tigkeit 'verfassungswidriger Gesetze kritisch auseinandersetzen; sie
will ferner, ausgehend von der Spruchpraxis des Bundesverfassungs-
gerichts, untersuchen, auf welche Weise die Unklarheiten iiher Inhalf
und Folgen derartiger Entscheidungen beseitigt werden konnen.

Die Arbeit hat im ‘Winter-Semester 1965/66 der Rechts- und Staats-
wissenschaftlichen Falkultit der Universitdt Miinster als Dissertation
vorgelegen. Das Manuskript wurde im April 1965 abgeschlossen und
fiir die Drucklegung geringfiigig ergiinzt. Neue Literatur und Recht-
sprechung sind bis zum Dezember 1965 nachgetragen. Die im Mai 1965
angenommene Tiibinger Habilitationsschrift von Hartmut Maurer iiber
»Die Rechisfolgen der Nichtigerklirung von Gesetzen® ist noch nichi
verdffentlicht und konnte daher nicht berlicksichtigt werden. Sie be-
handelt zwar denselben Problemkreis, der Wortlaut des Themas 146t
aber vermuten, daB das Problem unter einem ganz anderen Blick-
winkel geschen wird, als ihn die hier gebrauchte Formulierung ,,so-
genannte Nichtigkeit* andeutet.

Danken méchte ich an dieser Stelle meinem verehrien Lehrer Herrn
Professor Hans J. Wolff fiir die Betreuung -der Dissertation, ferner
Herm Professor Friedrich Klein fiir viele wertvolle Hinweise, schlie3-
lich Herrn Ministerialrat a.D. Dr. Johannes Broermann fiir die ent-
gegenkommende Aufnahme dieser Arbeit in sein Verlagsprogramm.

Minster/Westf., im Mirz 1966

Christoph Bickenfirde
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Einleitung

Der Titel dieser Schrift stellt den Grundsatz der Nichtigkeit
verfassungswidriger Gesetze bewuBt in Frage. Bisher ist dieser
Grundsatz in der deuischen Staatsrechislehre und in der Praxis
der Verfassungsgerichtsbarkeit als selbstverstindlich angesehen
und kaum bestritten worden. Seine praktische Verwirklichung
scheint jedoch dem BVerfG erhebliche Schwierigkeiten zu bereiten.
_Deutlicher als die Rechisprechung des BVerfG zeigen das zwei Aufle-
rungen der Bundesverfassungsrichter Ernst Friesenhahn und Karl
Heck. Auf dem Internationalen Kolloguium iber Fragen der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit, das im Juli 1961 vom Max-Planck-Institut
fiilr auslindisches dffentliches Recht und Vdlkerrecht in Heidelberg
veranstaltet wurde?, erklirte Karl Heck in der Aussprache:

.Es hat sich gezeigt, daB das Gericht je linger je mehr eine gewisse

Neigung zeigt, verfassungskonform auszulegen, um damit der Nichtig-

erklirung eines Gesetzes auszuweichen. Das Gericht zeigt eine verstind-

liche Scheu, die Nichtigkeit auszusprechen, zumal mit Riicksicht auf die bel
uns damit verbundene Riickwirkung.*2

Nicht weniger aufschluBreich ist eine Bemerkung von Ernst Friesen
hahn auf derselben Tagung: —

LDer Vertassungsrichter kinnte sozusagen manchmal mit ruhigerem Ge-

wissen ein Gesetz fiir nichtiz erkliren, wenn er wiiBte, daf er nicht in der

Verwaltung usw. ein Chaos verursacht,“3/4

Sinn und Zweck einer solchen Riicksichtnahme auf die Folgen der
Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes sind sicherlich achfenswert; es
liegt darin aber auch eine groBe Gefahr: Wird ein Gesetz nur deshalb
fiir verfassungsmiBig erklirt, um auf diese Weise den vermeintlichen
Folgen einer Verfassungswidrigkeit auszuweichen, so hat das nichis
mwehr mit Verfassungs- und Gesetzesinterpretation im Sinne der her-
kémmlichen Auslegungsmethoden zu tun. Das sind reine politische

1 Finen ausfiibrlichen Einblick in den Verlauf dieser Tagung gibt der von
Hermann Mosler berausgegebene Sammelband: Verfassungsgerichtsbarkeit
in der Gegenwart, Lénderberichte und Rechtsvergleichung, Koln-Berlin 1962,

2 Vgl, den Sitzungsbericht bei Mosler, a.a.0., S.878.

3 Vgl den Sitzungsbericht bei Mosler, a.a.0., S.788.

4 Auch die Bundesverfassungsrichierin Erna Scheffler machte erhebliche
Vorbehalte gegeniiber dem Crundsatz der Nichtigkeit geltend; vegl. deren
Beitrag bei Mosler, a.a.0., S. 785.
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ZweckmiBigkeitserwigungen. Diese Gefahr wird nicht aufgezeigt, um
alte, oft gehdrte Einwinde gegen die Verfassungsgerichtsbarkeit zu
wiederholen, sondern um auf die Notwendigkeit hinzuweisen, die uns
geldufigen Vorstellungen von den Folgen der Verfassungswidrigkeit
eines Geselzes — insbesondere den Grundsatz der Nichtigkeit — neu
zu {iberdenken, Das ist das Ziel dieser Untersuchung.

1. Die bisherige Problemsicht

Die Entscheidung iiber die Vereinbarkeit von Rechtssitzen mit dem
GG — meist als ,abstrakte” und ,konkrete Normenkontrolle* hezeich-
net — gehort zu den wichtigsten Aufgaben des BVerfG und macht im
wesentlichen seine Stellung als ,Hiiter der Verfassung®® aus. Bereits
in diber 60 Féllen® hat das BVerfG Rechtssitze fiir verfassungswidrig
erklirt. Diese Titigkeit ist von wissénschaftlicher Kritik nicht ver-
schont geblieben; die Kritik bezieht sich jedoch vornehmlich auf die
Methoden der Veriassungs- und inshesondere der Grundrechisinter-
pretation”. Die Frage nach den Folgen der Verfassungswidrigkeit
eines Gesetzes und damit nach dem niheren Inhalt und der Beden-
tung derartiger Normenkontrollentscheidungen wurde dagegen nur
selten erértert.

" In der Nachkriegsliteratur findet sich nur eine umfangreichere Ab-
handlung zu diesem Thema aus der Zeit vor Inkrafttreten des Bun-
desverfassungsgerichtsgesetzes®, Nach dessen ErlaB schien diese Frage
zunichst durch § 78 Satz 1 BVerfGG geklirt zu sein, der bestimmt:

»Kommt das Bundesverfassungsgericht zu der Uberzeugung, daf Bundes-

. recht mit dem Grundgesetz oder Landesrecht mit dem Grundgesetz oder
sonstigem Bundesrecht unvereinbar ist, so stellt es in seiner Entscheidung
die Nichtigkeit fest.”

5 Der Begriff ,Hiiter der Verfassung” entstand wohl in der Weimarer Zeit.
Er findet sich hiuflg im Werk von Carl Schmitt, vgl. w. a.: Das Reichsge-
richt als Hiiter der Verfassung, in: Festschrift zum S0jihr. Bestehen des
RG, Bd. 1, S.154—178, Berlin-Leipzig 1929, und: Der Hiiter der Verfassung,
Tibingen 1931. Heute bezeichnet sich das BVerfG hiufig selbst als ,Hiiter
der Verfassung®, vgl. BVerfGE 1, 195; 1, 408; 6, 304

% vgl. das Register zu Bd.1—10 der amtlichen Entscheidungssammlung,
8. 545 ff. und Bd. 11—18.

- T Grundlegend Forsthoff, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, in:

Festschrift fir Carl Schmitt, S. 35—62, und im AnschluB daran eine um-
fangreiche Auseinandersetzung; vgl. u. a. die Beitrige auf der Staatsrechts-
lehrertagung des Jahres 1961: VVDSIRL, 20, S.1—-134,

8 Heinrich Kipp: Die Rechtsfolgen verfassungswidriger Gesetze, in: Cegen-
wartsprobleme des Rechts, Bd.1, S. 856—112, Paderborn 1950, — FYiir das
auslindische Schrifttum sei hier besonders hingewiesen auf die ausfithrliche
und griindliche Abkandlung von Oliver P, Field: The Effect of an Unconstitu-
tional Statute, Minneapolis/TUSA 1935. Lo
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Diese Regelung stimmt mit dem imn staatsrechilichen Schrifttum
allgemein vertretenen Grundsatz der Nichtigkeit verfassungswidriger
Gesetze® iiberein. Thre Aufstellung bot daher keinen AnlaB, sich mit
diesem Grundsatz eingehend auseinanderzusetzen und nach seiner Be-
grindung zu fragen!, Erst in den letzten Jahren wurde — nach den
Erfahrungen aus einer lingeren Spruchpraxis des BVerfG - dieses
»Dogma* von der Ipso-jure-Nichtigkeit verfassungswidriger (Jesetze
vereinzelt in Zweifel gezogen. Die Auseinandersetzung entziindete
sich hauptsichlich an der prozessualen Frage, ob die Normenkontroll-
entscheidungen des BVerfG Feststellungs- ;oder (Gestaltungsurteile
sefen. Verschiedentlich wurde die Frage auch dahin gestellt, ob ver-
fassungswidrige Gesetze ipso jure nichtig oder nur durch eine Ent-
scheidung des BVerfG riickwirkend vernichtbar seien. Die bei weitem
tiberwiegende Ansicht in Rechtslehre und Rechtsprechung betont seit-
dem den deklaratorischen Charakter der Entscheidungen bzw. die
ipso-jure-Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze. Das BVerfG selbst
hat sich zu dieser Frage bisher noch nicht ausdriicklich erklirt; die
immer wieder zitierten AuBerungen sind meist nur beildufig gemacht
und mehrdeutig'®. Auf diese sehr verengte, prozessual bestimmte
Fragestellung hat sich die Diskussion im wesentlichen beschrankt.

9 Beispielhaft seien hier erwihnt: Arndt, Grundgesetz, S.5, D5V 1959,

S.81ff, BB 1960, S.993 f. und 1351 ff.; Bachof, ASR Bd. 87 (1982), S.33;
Bettermann, ZZP Bd. 72 {1959), S.36, AGR Bd. 386 (1961}, S.158; Dagtoglou,
aa.0, S.8ff; Friesenhahn, Verfassungsgerichtsharkeit, S. 142 . und bei Mos-
ler, aa.0, 8.787f.; Geiger, a.a.0., Anm 4 zu §78; Hamann, NJW 1959,
S.1497£; Hamel, 2.2.0., S.108; Holtkotten in Bonner Kommentar, Anm. B 2
zu Art. 93 (S.30 f1.); Lowisch, JZ 1961, S. 731 £.; Maunz, Staatsrecht, § 26 IT 3 a;
ders, in Maunz-Diirig, Rdnr, 18 und 19 Zu Art. 31; Maurer, D6V 1563, S. 683;
Michel, NJW 1960, S.845; Miller, DVBL, 1962, S.162; Scheuner, BB 1960,
5. 1255; Sigloch, JZ 1953, S.81; ders.,, in Maunz-Sigloch-Miiller Bleibtreu,
Rdnr. 19 2u §80; Sturm, a.a.0., 8.16 £.; Wintrich, a.a.0., S.204.
- 1t Eine gewisse Ausnahme bildet die ungedrudcte Dissertation von Ernst
Windisch: Die Cesetzeskraft der Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichls, Frankfurt 1956, die eine Wiille beachtlicher Gesichtspunkte zu-
sammentrégt, aber leider nicht systematisch auswertet und ordnet.

* Vgl besonders Gétz, NJW 1960, S. 1177 ft, und Hoffmann, JZ 1961, S.193 I,
vorher schon bei Windisch, a.2.0., 8 50ff; ferner Haak, a.a 0, S.157f., je-
doch ohne eigene Stellungnahme; Maunz und Ddirig in ‘Maunz-Diirig, Rdnr.
62—84 zu Art.20; anders aber Maunz in Maunz-Diirig, Rdnr. 18 und 19
Art. 31; Rupp, JuS 1963, S. £69; gegen Gtz und Hoffmann vor allem Arndt,
BB 1960. S, 993 ff,, und Bachof, AGR Bd. 87 (1962), S.31 7.

2 Bezeichnend ist, daB dieselben AuBerungen zur Stiitzung entgegen-
Besetzter Standpunkte angefiihrt werden, vgl. einerseits Bachof, AR Bd. 87
(81962),ﬁs. 35, anderseits Gétz, NJW 1960, S. 1179 £, und Hoffmann, JZ 1961,

. 197 fT.

__ Nach dem Wortlaut am eindeutigsten ist wohl BVerfGE 1, 37: ,Aus der
Feststellung der Nichtigkeit des Gesetzes ergibt sich, daB es wegen Wider-
spruchs mit dem Grundgesetz von Anfang an rechtsunwirksam war®, jedoch
hat das Urteil nicht die eigentlich dann zu erwartienden Folgerungen gezogen;
niheres dazuz im Dritten Teil, Kap. 2, Abschn. 2. Unklarer EVerftGE 2, 172:
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Ursache fiir die unkritische allgemeine Anerkennung des Grund-
satzes der Ipso-jure-Nichtigkeift ist wohl die logische Evidenz und
scheinbare Unangreifbarkeit des ihm zugrunde liegenden Gedanken-
ganges™. Danach hat die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes not-
wendig dessen Nichtigkeit zur Folge, weil die Verfassung gegeniiber
dem Gesetz héherrangig ist. Der Grundsatz der Widerspruchsfretheit
der Rechtsordnung verlangt die ausschlieBliche Geltung der héherrangi-
gen Verfassung, weil sonst die Verfassung selbst ihren Geltungs-
anspruch aufgibt. Es gilt der Satz: Lex superior derogat legi inferiori.
Darum kann das verfassungswidrige Gesetz zu keiner Zeit Geltung
erlangen, sondern ist von Anfang an nichtig.

Diese Art der Begriindung ist schon ,klassisch®. Sie findet sich
bereits in der berithmten Entscheidung Marbury v. Madison des
Supreme Court der Vereinigten Staaten aus dem Jahre 1803™. Diese
Entscheidung gilt allgemein als der Ausgangspunkt fiir jedes richter-
liche Priifungsrecht und jede Normenkontrolle'®. Chief Justice
Marshall argumentierte u.a. folgendermaBen:

»Certainly all those, who have framed writien constitutions contempiate
them as forming fundamental and paramount law of the nation, and,
consequently, the theorie of every such government must be, that an act
of the legislature repugnant to the constitution is void.«1¢

~Bine Unterwerfungspflicht besteht ... bis zu ... Wiederauthebung oder
Nichtigerklirung”, ferner BVerfGE 3, 44: ,,... denn bis zur Enfscheidung des
BVerfG konnie sich niemand auf die Nichtigkeit des Art. 28 GAK berufen®,
und auch BVerfGE 8, 7T1: ,Soweit Rechtsvorschriften fiir nichtig erklir{ wer-
den, gilt die Nichtigkeit riickwirlktend vom Zeitpunkt ihres ersten Inkraft-
tretens an ...“ Von einer konstifutiven oder dekiaratorischen Wirkung seiner
Entscheidungen hat das BVerfG in bezug auf die Normenkontrolle noch nie
gesprochen, die Frage war auch nie entscheidungserhehlich. Anders da-
gegen der BGH in BGHZ 39, 48f: ,Die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichis bewirkt nicht nur die riickwirkende Vernichtung dieser Vor-
schrift. Sie stellt vielmehr deren anfingliche Nichtigkeit fest..., und in
NJW 1965, S.296f.; cbenso auch der BayVerfGH, Enischeidungen wvom
17. August 1949 (VerwRspr. Bd.2, S.16) und vom 28. Juli 1950 (VerwRspr.
Bd. 3, S.151). :

12 Besonders deutlich bei Arndt, D&V 1959, S.82; Homenn, NJW 1959,
5. 1465; Ldowisch, JZ 1961, S.731; dhnlich auch Wolff, Verwaltungsrecht I,
§26 Ia und III (S.114£); Miiller, DVBL 1962, S.162; Sigloch, JZ 1958,
S.80L.,; im &dlteren Schrifttum schon bei Robert v. Mohl: Uber die rechtliche
Bedeutung verfassungswidriger Gesetze, in: Staatsrecht, Volkerrecht und
Politik, Bd.1, S.66—95; ders, Stichwort ,Gesetz®, in: Deutsches Staats-
Worterbuch, Bd. 4, S.267—288.

34 Vgl Cranch, 220, Bd.1, S. 1378

15 Zur Bedeutung dieser Entscheidung und der spdteren Kritik daran
Ernst Wolf, a.a.0., 85,33 8. ‘

16 Vgl. Cranch, a.a.0., Bd 1, S.177, auch bei Haak, 2.2.0., S.103f; Ernst
Wolf, .20, S5.34.
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Diese Beweisfilhrung hat sich praktisch bis heute unverindert
erhalten. Threr inneren Logik und Uberzeugungskraft kann man sich
nur schwer entziehen. Gleichwohl hat der Gesetzgeber selbst an der
strengen Durchsetzbarkeit dieses Grundsatzes offenbar erhebliche
Zweifel gehabt oder sie zumindest fiir unzweckméBig gehalten. In
dem unmittelbar auf § 78 folgenden § 79 BVerfGG hat er nimlich
den Fortbestand simtlicher rechts- bzw. bestandskriftigen Hcoheits-
akie angeordnet, die auf dem fiir nichtig erkldrten (Gesetz beruhen.
Nur bei Strafurteilen hat er die Méglichkeit eines Wiederaufnahme-
verfahrens eingerdumt. Mit dem so unabweisbar erscheinenden Grund-
satz der anfinglichen Unwirksamkeit verfassungswidriger Gesetze 133t
sich das nicht ohne weiteres in Einklang bringen. Was heifit »hichtig
erkliren”, wenn die Auswirkungen des Gesetzes bestehen bleiben?
Die Theorie und die Bedtirfnisse der Praxis laufen hier ganz offen-
sichtlich auseinander.,

Aus diesem Grunde soll hier die Frage nach der Berechtigung
dieser Theorie in unserer Rechtsordnung und die allgemeinere nach
Inhalt und Folgen der Normenkontrollentscheidungen des BVerfG neu
gestellt werden. Der mafigebende Gesichtspunkt ist dabei nicht, ob
diese Theorie in sich folgerichtig und einleuchtend ist, sondern ob und
in welchem Umfang das mit dieser Theorie und der Normenkontrolle
iiberhaupt erstrebie Ziel einer mdglichst umfassenden und zugleich
durchsetzbaren Verfassungssicherung erreicht werden kann®’.

3

2. Gegenstand und Aufbau der Uniersuchung

Die Frage nach Inhalt und Folgen der Normenkontroilentscheidun-
gen des BVerfG soll in mehrfacher Hinsicht eingegrenzt werden.
Gegenstand der Erbrierung sind nur Entscheidungen, die ein Gesetz
fir verfassungswidrig erkliren. Alle Probleme der verfassungskonfor-
men Auslegung von Rechtssitzen' werden daher nicht behandelt,
ohne daB damit gesagt ist, daB nicht teilweise sehr enge sachliche
Berfihrungspunkte bestehen™. Ferner beschiiftigt sich diese Unter-
suchung nur mit Entscheidungen iiber die Verfassungswidrigkeit for-
meller nachkonstitutioneller Gesetze. Verfassungswidrige Landes-
gesetze bleiben auBler Betracht. Zwar liegen die Probleme zum Teil
sehr dhnlich, aber die grundlegenden Fragestellungen werden bei ver-

7 Dieser richtige Ansatzpunkt findet sich auch bei Windisch, a.a.0,, S.50f.

18 Dazuy neuerdings zwei Monographien: Volker Haak: Normenkontrolle
und verfassungskonforme (lesetzesauslegung, Eine rechtsvergleichende Unter-
suchung, Bonn 1963; ferner Wolf-Dieter Eckhardi: Die verfassungskonforme
Gesetzesauslegung, Ihre dogmatische Berechtigung und jhre Grenzen im
deutschen Recht, Berlin 1964,

3 Vgl dazu auch die SchluBbemerkung.
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fassungswidrigen Gesetzen besonders deutlich. Sie stehen auch im
Mittelpunkt der Spruchpraxis des BVerfG, auf der diese Tnter-
suchung in erster Linie aufbaut.

Nach dem geltenden Recht kann das BVerfG die zuvor niher ge-
kennzeichneten Entscheidungen im Rahmen von drei verschiedenen
Verfahrensarten fillen:

1. bei der Entscheidung iiber einen Antrag der Bundesregierung, einer
Landesregierung oder eines Drittels der Mitglieder des Bundestages
wegen Meinungsverschiedenheiten iiber die Vereinbarkeit eines
Rechtssatzes™ mit der Verfassung, Art.93 Abs.1 Ziff. 2 GG, §13
Ziff. 8 und §§ 76 If. BVeriGG;

3. bei der Entscheidung liber den Antrag eines Gerichts, das ein fiir
die Entscheidung eines Rechtsstreites erhebliches GesetzZ fiir ver-
fassungswidrig hilt, Art. 100 Abs.1 GG, §13 Ziff. 11 und §8 80 ff,
BVerfGG;

3. bei der Entscheidung 1iiber eine Verfassungsbeschwerde gemilB
§§ 90 ff. BVerfGG, und zwar in den beiden Fillen des § 95 Abs. 3
Satz 1 und 2.

Man ist gewohnt, diese verschiedenen Verfahren mit den unscharfen
Begriffen ,absirakte® und ,konkrete Normenkontrolie® zu bezeich-
nen. Es erscheint treffender, im AnschluB an Wolff?? anstatt von
Normenkonirolle von Rechtssatzkontrolle zu sprechen und ferner die
Beiwdrter ,abstrakt und ,konkret* wegzulassen. Sie verleiten nim-
lich pur zu dem MiSverstindnis, als itbe das BVerfG jeweils eine
verschiedene Tétigkeit aus. Das ist aber nicht der Fall. Die zwischen
den genannten Verfahrensarten bestehenden Unterschiede betreffen
nur die Voraussetzungen und den Gegenstand der Kontrolle, ver-
dndern aber nicht den Charakter der Priifungstitigkeit. In allen drei
Verfahrensarten entscheidet das BVerfG mit denselben Wirkungen,
losgeldst vom AnlaBfall, {iber die VerfassungsmiiBigkeit eines Rechts-
satzes. Die Kontrolle ist immer gleichartig, nicht einmal abstrakt
und einmal konkret™,

% Im Rahmen dieses Verfahrens kann das BVerfG nicht nur fortnelle
Gesetze, sondern auch Rechisverordmungen {iberpriifen, vgl BVerfGE 1, 126.

# Gilt nur fir formelle nachkonstitutionelle Gesetze, vgl. BVerfGE 1,
189--201; standige Rechtsprechung.

2 Vgl. Verwaltungsrecht 1, §24 II b1 (S. 98).

2% Das folgt m. E. eindeutig aus den Bestimmungen der §§31 Abs. 3, 81, 82
Abs.1 und 95 Abs.3 Satzl BVerfGG. Wie hier auch Henke, Staat Bd. 3
(1964), S.433f. und Zacher in Nawiasky-Leusser, a.a.0. Anm. 3 zu Art. 92;
a. A. Milller, DVEL 1862, S. 161, der nicht genfigend beachtet, daB die unter-
schiedlichen Verfahrensvorschriften den Inhalt der jeweiligen Entscheidung
unper{ihrt lassen.

Ay
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Die Untersuchung gliedert sich in drei Teile: Der erste Teil ent-
hilt im AnschluB an die bisherige Problemstellung eine Auseinander-
setzung mit der Lehre von der Ipso-jure-Nichtigkeit verfassungs-
widriger Gesetze. Sie erstreckt sich einmal auf die rechts- und die
verfassungstheoretischen Grundlagen dieser Lehre, zum anderen auf
deren Vereinbarkeit mit dem geltenden Verfassungsrecht, insbeson-
dere mit den Bestimmungen iiber die Rechtssatzkontrolle im IX. Ab-
schnitt des Grundgesetzes,

Diese Ertrterung fithrt zu dem Ergebnis, dal der Grundsatz der
Ipso-jure-Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze mit dem Grund-
gesetz nicht vereinbar ist. Daraus ergibt sich zwangsldufig die weitere
Frage, ob es miéglich ist, verfassungswidrige Gesetze im Sinne der
bisherigen Problemstellung grundsitzlich als riickwirkend vernichtbar
anzusehen. Die Frage 148t sich nicht ohne weiteres bejahen. Die Ent-
scheidungen des BVerfG ergehen oft erst nach J ahren, und bis dahin
hat das verfassungswidrige Gesetz zahlreiche, sehr verschiedenartige
Wirkungen geduBlert. Der Gesetzgeber hat in § 79 BVerfGG klar zum
Ausdruck gebracht, daB man diese Wirkungen nicht alle rechtlich
ungeschehen machen kann. Moglicherweise wird in gleicher Weise
auch die Vernichtbarkeit der (esetze selbst eingeschrankt.

Um die praktische Bedeutung dieser Frage in vollem Umfang zu’
erkennen, wird im zweiten Teil ein Uberblick iiber Entscheidungen
des BVerfG gegeben, die Aussagen iiber die Folgen der Verfassungs-
widrigkeit von Gesetzen enthalten. Daran wird deutlich, ob und in-
wieweit im konkreten Fall eine riickwirkende Unwirksamkeit ver-
wirklicht worden ist.

Im dritten Teil wird die Spruchpraxis des BVeriG ausgewertet und
den Griinden fiir die Liicken und Ungereimtheiten in den Bestimmun-
gen des BVerfGG und in den Entscheidungen nachgegangen. Abschlie-
Bend wird versucht, neue Fragestellungen und Ansatzpunkte aufzu-
zeigen, nach denen sich Mbglichkeiten und Grenzen der Vernichtung
verfassungswidriger Gesetze beurteilen lassen.



Erster Teil

Kritik der Lehre
von der Ipso-jure-Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze

1. Kapitel

Die rechtliche Aussage dieser Lehre und ihre rechis-
und verfassungstheoretischen Grundlagen

L Analyse des Satzes: Verfassungswidrige Gesetze
sind ipso jure nichiig

Jede kritische Wiirdigung der Lehre von der Ipso-jure-Nichtigkeit
verfassungswidriger Gesetze mufl damit beginnen, zunichst die rechi-
liche Aussage des Satzes: ,Verfassungswidrige Gesetze sind ipso jure
nichtig® ndher zu uniersuchen. Meist wird dieser Satz ohne jedes
ProblembewuBtsein als allgemeingiiltig und selbstverstindlich ange-
sehen. Dadurch bleiben sein genauer Inhalt und die stillschweigend in
fthm gemachten Voraussetzungen verborgen. Vor allem gili das
fiir die rechtliche Beziehung zwischen Verfassungswidrigkeit und
Nichtigkeit.

a) Die innere Struktur dieses Satzes

Die Begriffe Verfussungswidrigkeit und Nichtigkeit werden hiufig
nicht scharf auseinandergehalten, sondern miteinander vertauscht. Das
liegt wohl daran, daB sich nach allgemeiner Lehre die Nichtigkeit
ipso jure oder ,aufomatisch’ aus der Verfassungswidrigkeit ergibt.
Dadurch wird der unterschiedliche Inhalt beider Begriffe nicht be-
wubt. Vielmehr verleitet dieser Umstand dazu, entweder beide Be-
griffe fiir gleichbedeutend zu halten oder zumindest einen Kausal-
zusammenhang oder eine logische Verkniipfung zwischen beiden an-
zunehmen. Dieser Eindruck wird durch oberflichliche und miBver-
sténdliche Formulierungen in den Entscheidungen des BVerfG noch
verstirkt. RegelmiBig heiit es in der Entscheidungsformel oder am
Schlufl der Entscheidungsgriinde: ,... verstoBt das Gesetz gegen
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Art. ... GG und ist daher (oder deshalb) nichtig.“* Der Ausspruch der
Nichtigkeit erscheint so selbstverstindlich, daB dafiir keine Begriin-
dung gegeben und auch nicht auf § 78 Satz 1 BVerfGG als gesetzliche
Grundlage Bezug genommen wird. Bisweilen wird auch nur von Ver-
fassungswidrigkeit gesprochen, obwoh! nach dem Sinnzusammenhang
unzweifelhaft auch die Nichtigkeit ausgesprochen werden sollte?. Ein
entsprechender ,,Zusatz® verstand sich offenbar von selbst, so daB man
thn weglassen konnte.

Ein besonders prignantes Beispiel fiir die begrifflichen Unschiirfen
enthilt die » Wahlkreisentscheidung® des BVerfG vom 22. Mai 1963°.
In drei aufeinanderfolgenden Absatzen finden sich widerspriichliche
Feststellungen, die dadurch bedingt sind, dal zwischen Nichtigkeit
und Verfassungswidrigkeit nicht klar unterschieden wird. So wird
dort ausgefiihrt:

»-+. folgt aber nicht, daB die Wahikreiseinteilung zu jenem Zeitpunkt

schon verfassungswidrig gewesen war.®
Dann heiit es einige Sitze spiter:

»Die Wahlkreiseinteilung ist verfassungswidrig geworden, weil offen-

kundig ist, daB ...« '
und schlieBlich:

»Die Verfassungswidrigkeit der Wahlkreiseinteilung war jedoch am
17. September 1961 noch nicht so eindeutig erkennbar, daB diese auch
schon zu jenem Zeitpunkt als ungiiltig angesehen werden muf.«¢

Gerade der letzte Satz macht deutlich, daf kein logischer oder ur-
sichlicher Zusammenhang zwischen Verfassungswidrigkeit und Nich-
tigkeit besteht; und zwar aus dem einfachen Grunde, weil der Safz:
» Verfassungswidrige Gesetze sind ipso jure nichtig” ein Rechtssatz
und kein Syllogismus ist. Er enthilt dessen typische Merkmale, nim-
lich die Zuordnung einer Rechtsfolge, der Nichtigkeit, zu einem be-
stimmten Tatbestand, der Verfassungswidrigkeit. Eine Rechtsfolge
ergibt sich aber nie mit logischer Notwendigkeit aus dem Tatbestand,
sondern ist einem Tatbestand auf Grund der im Rechissatz enthalte-
nen Geltungsanordnung zugeordnet. Der Tatbestand ist nur Bedin-

1 Die Abfassung der Entscheidungsformeln ist uneinheitlich, Wihrend vor
allem frither, vereinzelt aber auch noch heute, nur gesagt wurde, die und
die Bestimmung sei nichtig, heifit es jetzt regelmiBig in der Formel und
nicht nur in den Griinden: ... mit Art. ... GG unvereinbar und daher M
nichtig. Vgl. z. B. BVerfGE 3, 19; 8, 261; 9, 306; 10, 258; 1i, 78; 11, 204;
12, 144; 12, 207; 13, 31; 14, 175; 14, 255; 15, 1; 15, 153; 17, 123.

2 ¥gl. z. B. BVerfGE 7, 320.

3 BVerfGE 16, 130—144.

4 BVerfGE 16, 141£.; gerade den letzten Satz kritisiert Frowein, D5V 1963,
S.860. Er will das Merkmal der Evidenz in den Begriff der Verfassungs-
widrigkeit hineinnehmen; das ist aber begriffiich kaum miiglich.
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gung, nicht Ursache der Rechisfolge®. Fiir den Rechtssatzcharakter
ist es dabei unbeachtlich, ob die Rechtsfolge dem Tatbestand ipso jure
oder kraft eines besonderen Rechtsakies zugeordnet wird.

Aus der Struktur dieses Satzes als Rechissatz ergibt sich die weitere
Folge, daBl es grundsitizlich mdéglich sein mull, dem Tatbestand der
Verfassungswidrigkeit verschiedene Rechtsfolgen zuzuordnen. Die Zu-
crdnung einer bestimmten Rechtsfolge ergibt sich namlich immer erst
aus der Abwigung der unterschiedlichsien rechtlichen Inferessen und
ist nicht durch logische Deduktionen vorausbestimmt.

b) Das Verhilinis von Verfassungswidrigkeit und Nichtigkeit

In unserer Rechtsordnung finden sich keine Anhaltspunkte dafiir,
dal generell der Verfassungswidrigkeit irgendeines Alktes die Rechts-
folge der Nichtigkeit® zugeordnet ist. Eine solche Vorstellung be-
stimmt jedoch dem Grundsatz von der Ipso-jure-Nichtigkeit wverfas-
sungswidriger Gesetze mit und wird auch durch den Nichtigkr—.:its—
begrifi im weitesten Sinne nahegelegt: Ganz allgemein besagt Nich-
tigkeit, daB einer fatsiichlichen Handlung keine rechtliche Bedeutung
zukommt. Der nichtige Akt ist rechtlich nicht vorhanden und kann zu
keiner Zeit irgendwelche Rechtswirkungen hervorbringen. Jedermann
kann sich zu jeder Zeit auf die Nichtigkeit berufen®. In diesem rech?s-
logischen Sinne wird die Nichtigkeit als der notwendige Gegenbeg-nif
zur Rechtsgeltung und zur Rechtserheblichkeit verstanden® Es liegt
dann ‘nahe, die Nichtigkeit als unabdingbare Folge eines jeden Ver-
stoBes gegen zwingendes Recht anzusehen, da sonst eben die Ver-
bindlichkeif des Rechis gefihrdet erscheint.

Die Vorstellung von der Nichtigkeit als notwendiger Sanktion fiir
jede Rechtswidrigkeit hat sich im Privatrecht herausgebildet, kann
aber keine allgemeine Geltung beanspruchen®. Sogar im Zivilrecht
gilt dieser Grundsatz nicht unbeschrinkt'®, hat aber doch in § 134 BGB

5 Vgl. Larenz, Methodenlehre, S.156.

¢ Ausfithrlich zum rechtstheoretischen Problem der Nichtigkeit, Winkler:
Die absolute Nichtigkeit von Verwaltungsakten, Eine rechtstheoretische
Grundlegung, Tibingen 1960. ]

7 Vgl. Imboden, a.a.0., 8.5; Winkler, a.a.0, S.8%; Hinweise zur Begriffs-
geschichte bei v. Hippel, Untersuchungen, S. 10 f£.; Kelsen, Staatsgerichtshar-

keil, S.44; Wolff, Verwaltungsrecht I, § 51 ITIc (S. 300).

8 Imboden, a.a.0.,, S.51.; Winkler, 220, 8. 15 f£

% I'mboden, a.a.0., S.8f

10 Man denke nur .an die inhalilich sehr verschiedenartigen Nichtigkeits-
begriffe im Zivilrechf, die mit dem allgemeinen redltslogisghen‘Begnﬁ der
Nichtigkeit nicht identisch sind, z.B. die ,heilbare* Nichtigkeit des §313
Satz2 BGB oder die ,Nichtigkeit* des §23 Ehe(G; vgl. dazu auch v. Hippel,
Untersuchungen, S. 14 ff.
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im Eern seinen Niederschlag gefunden. Er konnte sich im Zivilrecht
um so leichter entwidkeln, als die Gesetzwidrigkeit eines Rechts-
geschiftes wegen der grundsitzlchen Herrschaft des Parteiwillens
eine seltene Ausnahme ist. AuSerdem bereitet die prozessuale Durch-
setzung der Nichtigkeitssanktion kaum Schwierigkeiten, da die Fol-
gen tliberschaubar sind und das bis ins einzelne durchgebildete Zivil-
recht die weitgehende Riickabwicklung der Rechtswirkungen tatssich-
licher Handlungen, etwa nach dem Bereicherungsrecht, zulafi!,

Die Vorstellung von der Nichtigkeit als notwendiger Folge jeder
Rechtswidrigkeit gilt jedoch nur sehr begrenzt im Verwaltungsrecht
und noch weniger im ProzeBSrecht. Die Bediirfnisse hoheitlicher THtig-
keit und das von dem Verhilinis Rechtssatz und Willenserklarung
wesentlich verschiedene Verhiltnis von Rechtssatz und Verwaltungs-
akt® erlauben es nicht, jeden rechtswidrigen Verwaltungsakt als von
vornherein nichtig anzusehen. Die ihrem Wesen nach unabdingharen
Rechissitze des Gffentlichen Rechis sollen durch ihre Anwendung fiir
die Allgemeinheit eine soziale Ordnung erméglichen und gestalten.
Dazu missen die erlassenen Verwaltungsakie regelmiBig ohne Riick-
sicht auf ihre RechtmiBigkeit — auch die VerfassungsmiBigkeit —
vorldufig durchsetzbar sein und unanfechtbar werden kénnen. Sonst
wiirde ein Schwebezustand geschaffen, der die Rechtssicherheit und
eine gezielte Verwaltungstitigkeit erheblich beeintrichtigen wiirde.
Hoheitlicher Willkiir ist dadurch eine -Schranke gezogen, daB zumin-
dest alle belastenden MaBnahmen unter dem Vorbehalt des Gesetzes
stehen und ihrem ErlaB verfahrensmiBige Sicherungen vorgeschaltet
sind, die eine Vermutung fiir die RechtmiBigkeit der Verwaltungsakte
begriinden und somit ihre Wirkungskraft rechtfertigen!®. Was fiir das
Verwaltungsrecht nur kurz angedeutet wurde, gilt in weit stirkerem
Mafe fiir das ProzeBrecht.

Im Gegensatz zum Zivilrecht bestimmt der &ffentlich-rechtliche
Rechtssatz in weitem MaBe inhaltlich das hoheitliche Handeln (Ge-
setzmiBigkeitsgrundsatz) und zieht nicht nur dubere Schranken. Da-
durch verliert der GesetzesverstoB wegen der Fille zu beachtender
Vorschriften auch den Ausnahmecharakter und die Offenkundigkeit,
die fiir den zivilrechtlichen Gesetzesverstof typisch sind. Es ist daher
heute ein feststehender Grundsatz des Verwaltungsrednts, daB Ver-
waltungsakie nur bei schwerer und offenkundiger Rechtswidrigkeit

11 Zu diesen sehr wesentlichen Unterschieden vgl. auch v, Hippel, Unter-
suchungen, $.19f, und Imbodern, a.a.0, S.70f.

12 yal. Forsthoff, Lehrbuch, §12 (S.208); Wolff, Verwaltungsrecht I, §50
Ia (S.288).

12 Forsthoff, Lehrbuch, §12 (S.206); dazu auch Wolff, Verwaltungsrecht I,
§50 Ia (S. 288); ders., MDR 1951, S.523,
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von Anfang an nichtig, sonst dagegen nur anfechtbar sind™ Die vor-
laufige Vollstreckbarkeit ist jedoch immer gegeben, auch bei einem
nichtigen Verwaltungsakt.

Diese kurzen Hinweise auf das Zivil- und das Verwaltungsrecht
machen zweierlei deutlich: Die Vorstellung von der Nichtigkeit als
hotwendiger Folge der Rechtswidrigkeit ist dem Privatrecht entlehnt
und von dessen Besonderheiten her bestimmt. Sie kann keine Allge-
meingiiltigkeit beanspruchen und vermag daher auch nicht die Nich-
tigkeit verfassungswidriger Gesetze zu begriinden', Ferner gibt es
keinen allgemeing*iiltigen Nichtigkeitsbegriff, sofern man dabei an
eine konkrete, durchsetzbare Rechtsfolge fiir einen bestimmien Tat-
bestand denkt und nicht an einen rechistheoretischen oder rechtslogi-
schen Gegenbegriff zur Rechtsgeliung und Rechtsverbindlichkeit. Die
konkrete Ausprigung des Nichtigkeitsbegriffes im Verwaltungsrecht
2.B. steht im Zusammenhang mit dem Begriff der Anfechtbarkeit,
In den Folgerungen gleichen sich Nichtigkeit und Anfechtbarkeit; sie
unterscheiden sich nur darin, daB bei der Nichtigkeit die Klagemdg-
lichkeit an keine Frist gebunden ist. Der hichtige Verwaltungsakt ist
aber ebenso wie der anfechtbare vorlaufig vollsireckbar., Insoweit
kann man also nicht zu jeder Zeit die Nichtigkeit geltend machen.
Gerade durch diesen Umstand der vorliufigen Vollstreckbarkeit erhilt
der Begriff der Nichtigkeit einen ganz anderen Sinn als im Zivilrecht.

¢} Sinn und Zweck von ipso jure eintretenden Rechitsfolgen

Fiir das Verstindnis und die kritische Wiirdigung des Satzes: ,Ver-
fassungswidrige Gesetze sind ipso jure nichtig“ ist schlieBlich noch
der Umstand wesentlich, daf§ die Rechtsfolge der Nichtigkeit ipso jure
eintritt. Die Rechtsfolge Nichtigkeit ist einem bestimmten Tatbestand
von Anfang an zugeordnet, ohne daff es eines zusétzlichen Aktes be-
darf, um diese Rechtsfolge auszusprechen. Es ist gerade ein Merkmal
der herkommlichen Vorstellung von der allgemeinen Nichtigkeits-
sanktion, dafB3 sie ipso jure eintritt’®, denn nur eine bereits eingetre-
tene Rechtsfolge kann jedermann zy jeder Zeit geltend rrachen.

Man muB sich jedoch immer bewuBt bleiben, daB derartige von
selbst eintretende Rechtsfolgen Fiktionen sind. Es gibt in einer Rechis-
ordnung keine Rechissitze, die sich von selbst anwenden. Ein Sach-

£ Das ist heute allgemein in Lehre und Rechtsprechung anerkannt, Um-
stritten sind lediglich die Mafstdbe, nach denen Schwere und Offenkundig-
keit des Fehlers zu bestimmen sind, vgl. dazu Wolff, MDR 1951, S.523 1%,
und ders., Verwaltungsrecht I, §51 III (S.297{); auch Winkler, a.a.0,,
S. 30 1. .

13 S0 zutreffend auch Windisch, a.a.0., S.57f.

16 Relsen, Staatsgerichtsharkeit, S.44.
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verhalt bewirkt niemals aus sich selbst heraus eine Rechtsfolge, denn
keine normative Ordnung macht sich selbst geltend. Sie bedarf zu
ihrer Verwirklichung stets des sie anwendenden oder beobachtenden
Menschen. Es geht ja nicht darum, durch Rechtssitze den normativen
Bereich zu ordnen, sondern die Wirklichkeit'”. Fiktionen werden in
Rechtssdtzen sehr oft verwendet und haben dort eine durchaus sinn-
volle Aufgabe. Sie sind eine stark abgekiirzte und vereinfachte Form,
um regelm#fig die Anwendbarkeit oder Unanwendbarkeit anderer
Rechissitze oder ganzer Normenkomplexe auszusprechen. Wenn etwa
ein Verwaltungsaki wegen eines bestimmten Fehlers als ipso jure

nichtig fingiert wird, so besagt das, daB z. B. die Rechtsfolge anfing-

licher Unwirksamkeit durch keine AusschiuBfifristen mehr berihrt
werden kann, weil sie als von selbst eingetreten angesehen wird.
Durch die Fiktion erspart man sich, das besonders auszusprechen.
RegelmiaBig ist die Fiktion nicht mehr als ein derartiger rechtstechni-
scher Kunstgriff*®, Man sollle daher auch die Fiktion der ipso jure
eintretenden Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze nur aufrecht-
erhalien, wenn sie einem solchen Zweck dient. Anderenfalls sollte
man darauf verzichfen, denn allzuleicht werden Fiktionen als solche
nicht erkannt; sie verdecken dann die wirklichen Probleme und ver-
leiten zu Scheinldsungen®®.

Die Analyse des Satzes: ,Verfassungswidrige Gesetze sind ipso jure
nichtig® hat deutlich gemacht, daB dieser Grundsatz weder inhaltlich
eindeutig noch aus sich selbst heraus erklirbar ist. Die Griinde dafiir
seien noch einmal kurz zusammengefaBt: Der Satz ist kein Syllogis-
mus, sondern ein Rechtssatz mit dem Tatbestandsmerkmal Verfas-
sungswidrigkeit und der Rechtsfolge Nichtigkeit. Die Rechtsfolge Nich-
tigkeit ist inhaltlich nicht eindeutig bestimmt und nicht denknotwen-
dig jeder Rechtswidrigkeit zugeordnet. Die Vorstellung von ipso jure
eintretenden Rechtsfolgen ist eine Fiktion, als dogmatische Aussage
ist sie m. E. unzutreffend.

Es gilt daher, nach weiteren Rechtfertigungsgriinden fiir den Grund-
satz der Ipso-jure-Nichtigkeit zu suchen. Sie kbnnen nur in der be-
sonderen rechilichen Bewertung liegen, die die h.L. aus allgemeinen
rechistheoretischen oder aus verfassungsrechtlichen Erwigungen ge-
rade der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes im Gegensatz zu ande-
ren verfassungswidrigen Staatsakten beimifit. Sie sind somit unge-
schriebene Voraussetzungen dieses Grundsatzes.

17 Zu diesem fiir die gesamte Untersuchung grundlegenden Ausgangs-
punki, der inshesondere alle normativistischen Absiraktionen zu vermeiden
sucht, vor allen Heller, Souverdnitit, S.39f und 50f; auch Schmitt,
Legalitit, S.307f.; ders., Hiiter, S.38 ff. .

18 Dazu auch Esser, a.a.0, S.37fL.; ferner Larenz, Methodenlehre, S. 166 1f.

1% Vgl. Esser, a.a.0., S.81 . und 199; Larenz, Meihodenlehre, S.168.
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2, Per verfassungstheoreiische Ausgangspunkt
und die Zielsetzung dieser Lebre

a) Der theoretische Ausgengspunkt:
Die Rangordnung der Rechtsquellen als Mittel der Verfassungssicherung

Der Satz von der Ipso-jure-Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze
ist in der Lehre von der Rangordnung der Rechtsquellen verwurzelt
und aus ihr abgeleitet®, Hier liegen der Schliissel zu seinem Verstind-
nis und der Ansatzpunkt fiir eine Kritik. Vor allem seine scheinbare
Selbstverstindlichkeit und logische Evidenz haben hier ihren Ursprung,

Sobald in einer Rechtsordnung mehrere rechisetzende Organe und
damit auch verschiedenartige Rechtsquellen bestehen, muf zwangs-
laufig auch das Verhidlinis dieser Rechtsquellen untereinander, ins-
besondere der Fall der Kollision, geklirt werden, Zur Ldsung solcher
Konflikie bedient man sich allgemein der Theorie von der Rang- oder
Stufenordnung der Rechtsquellen. Diese wurde aus der naheliegenden
Vorstellung entwickelt, daB wegen des Grundsatzes der Einheit und
Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung auf eine Frage auch immer
nur eine Antwort gegeben werden kann?'. Im Falle der Kollision ist
dann, so wird unmittelbar daraus gefolgert, jeweils nur die vorrangige
Norm wirksam®®. Tnter den zahlreichen méglichen Kollisionen, z.B.
Bundesrecht — Landesrecht, staatliches Recht — autonomes Rechi, Ge-
setzesrecht — Verordnungsrecht, will die Theorie von der Ipso-jure-
NichtigKeit verfassungswidriger Gesetze den Konflikt Verfassung—
Gesetz 16sen. Da die Verfassung gegeniiber dem Gesetz grundsitzlich
als héherrangig angesechen wird, sind verfassungswidrige Gesetze von
Anfang an ungiiltig. Der Satz: ,,Verfassungswidrige Gesetze sind ipso
jure nichtig® ist somit nur eine Konkretisierung des Rangordnungs-
satzes: ,Lex superior derogat legi inferiori.%3

Einfachheit und Uberzeugungskraft dieses Gedankenganges lassen
sich gut an folgendem Beispiel eines verfassungswidrigen Geseizes ver-
deutlichen: Nimmt man etwa an, §211 Abs. 1 StGB hitte folgenden

‘ortlaut: ,Der (Taxi-)Mérder wird mit dem Tode besiraft*, so ver-
stiele diese Bestimmung eindeutig gegen Art. 102 GG: ,Die Todesstrafe
ist abgeschafft.“ Ein solcher Konfliki 4Bt sich scheinbar nur iiber die
aniingliche Unwirksamkeit des § 211 Abs. 1 SiGB 18sen, wenn die Ver-
fassung {das Grundgesetz) eine unmittelbar geltende Rechisquelle sein

2 Fine ausfithrliche Darstellung dieser Lehre bei Hensel, HAbDStR §84
(S. 313—329); Wolff, Verwaltungsrecht I, §26 I (S. 114 f).

21 Vgl. Hensel, a.a.Q.,, S.313; Wolff, Verwaltungsrecht I, §261a (S.114).

2 Wolff, Verwaltungsrecht I, §26 ITI (S. 115).

% Vgl die in der Einleitung, Anm. 13 erwihnten Vertreter dieser Ansicht.
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soll. Auch die ,automatische’ anfingliche Unwirksamkeit als Rechts-
folge der Verfassungswidrigkeit des Gesetzes erscheint hier so nahe-
Liegend und unproblematisch, daB von daher die allgemein iibliche
rechislogische Begriindung der Theorie der Ipso-jure-Nichtigkeit ohne
weiteres verstindlich wird. .

Derartige Beweisfiihrungen verdecken aber in ihrer formallogischen

Struktur das eigentliche Problem, da sie an einem Konflilctsfall orien-

iiert sind, der in dieser Eindeutigkeit nie auftreten wird. Solch offen-
kundige Verfassungsverstéfe miissen hier von vornherein auBer Be-
tracht bleiben, da sie, solange das Gesetzgebungsverfahren iiberhaupt
noch funktioniert, durch dessen verfahrensmiBige Sicherungen ausge-
schaltet sind. Allerdings wird im Schrifttum, soweit man die Theorie
der Ipso-jure-Nichtigkeit in ihrer Allgemeingiiltigkeit iiberhaupt in
Frage stellf, immer wieder versucht, in Anlehnung an das Verwaltungs-
recht nach Schwere und Offenkundigkeit des Verfassungsverstofies zu
unterscheiden und derartige verfassungswidrige Gesetze auf jeden Fall
als ipso jure nichtig anzusehen. Nach welchen genaueren Kriterien
jedoch diese Unterscheidung erfolgen soll, bleibt meist offen?.

Theoretisch sind vielleicht ganz schwere FormverstsBe, wie fehlende
Ausfertigung durch den Bundesprisidenten oder mangelnde Zustim-
mung des Bundesrates, als sogenannte Nichtigkeitsgriinde denkbar. Es
hat aber m. E. keinen praktischen Wert, derart konstruierte Fille in die
Uberlegungen imit einzubeziehen, das lenkt nur von den zentralen
Fragen ab. Abgesehen davon miifte dann von den Vertretern dieser
Meinung einmal klargestellt werden, in welcher Hinsicht sich die Nich-
ligkeitssankiion von der Sanktion der riickwirkenden Vernichtung
unterscheiden soll®. Zur Uberwindung einer Frist wie im Verwaltungs-
recht besteht z. B. keine Veranlassung, denn das Rechtssatzkontrollver-
fahren selbst ist an keine Frist gebunden, anders mitunter die zugrunde
liegenden Anlaf-Verfahren. Entscheidend gegen jede derartige Unter-
scheidung spricht aber der konkrete Vorgang der Entstehung eines Ge-
setzes. Und da ist es ein Unding, ein Gesetz, das von einem oder mehre-
ren Referenten vorbereitet, von der Mehrzahl der Mitglieder des Bun-
destages (und eventuell des Bundesrates) nach mehrfacher Beraiung
beschlossen und vom Bundesprisidenten gepriift und ausgefertigt wor-
den ist, noch als offenkundig verfassungswidrig zu bezeichnen. So ver-

2 Vgl Gotz, NTW 1960, S.1179: Kipp, a.a0., 8.98ff.; Rupp, JuS 1963,
5. 469; gegen derartige Unterscheidungen aus vraktischen Erwigungen auch
Arndt, BB 1960, S.993.

# Insoweit ist der von Bachof, AGR Bd. 87 (1962), S.32, erhobene Vor-
wurt ,unfruchtbarer Begriffsjurisprudenz® sicherlich nicht ganz unberechfigt,
obwohl er sich an spiterer Stelle selbst diesem Vorwurf aussetzt, vgl. dazu
unien S.62f
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messen wird das BVerfG niemals sein, denn ein solcher Vorwure stellt
die gesamte Grundorganisation unseres Staates in Frage®™. Damit wird
allen am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten bescheinigt, daB sie nicht
in der Lage bzw. gewillt sind, offenkundige Verfassungsverstofe aus
den Gesetzesentwiirfen auszumerzen. Insoweit verbietet sich jede vor-
eilige Parallele zum Verwaltungsrecht. Der ErlaB eines Verwaltungs-
aktes durch einen Beamten kann nicht mit dem ErlaB eines Gesetzes
auf eine Stufe gestellt werden. -

Will man den Konflikt Verfassung — Gesetz in seiner Wirklichkeit
und nicht nur in begrifflicher Abstraktion und daran orientierten Bei-
spielen sichtbar machen, so braucht man in dem zuvor genannten Bei-
splel den Art. 102 GG nur durch Art. 2 Ahs. 2 Satz 1 oder durch Art, 1
Abs.1 GG zu ersetzen. Der ohne weiteres denkbare Konfliktsfall zwi-
schen Todesstrafe und Recht auf Leben oder zwischen Todesstrafe und
Menschenwiirde zeigt deutlich, daB das zentrale Problem jeweils in der
Feststellung liegt, ob iiberhaupt ein Widerspruch zwischen Verfassung
und Gesetz vorliegt. In diesem Fall lieBen sich beide Meinungen ver-
treten, und es ist mehr eine Frage der Weltanschauung als juristischer
Hermeneutik, ob man einen VerstoB annimmt oder nicht2”.

Fiir das Verfassungsrecht — vor allem fiir den Grundrechtsteil einer
Verfassung — ist es gerade typisch, daB seine Bestimmungen nicht
mehr inhaltlich eindeutig und Ieicht subsumierbar sind. Dadurch er-
halten Rechtssatzkontrollentscheidungen — zumal! wenn sie losgelést
von einem Einzelfall ergehen ~— ein viel gréBeres MafB an reiner, nicht
mehr aus dem Inhalt des Rechtssatzes ableitbarer Entscheidung, als es
der sonstigen richterlichen T#tigkeit zukommt. Je gréBer aber das
dezisionistische Element bei der Feststellung des Tatbestandes eines
Rechtssatzes wird, desto stirker wirkt sich das bei der Bestimmung der
méglichen Rechtsfolgen aus. Der Inhalt einer Rechtsfolge ist nie véllig
unabhéngig von Art und Form der Tatbestandsfeststelling, Dieses
JuBerst schwierige Problem kann hier nur angedeutet werden; die
Theorie der Ipso-jure-Nichtigkeit klammert es von vornherein aus,
wenn sie einfach die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes voraussetzt,
chne zu fragen, wie es zu dieser Feststellung kommit.

Noch aus einem anderen Grunde wird die Rangordnungslehre den
Besonderheiten des Konfliktes Verfassung — Gesetz nicht gerecht. Sie

Jst nimlich von einem Konflikt her konzipiert, der durch inkaltlich ab-

weichende Regelungen verschiedenrangiger Rechtsquellen hervorgerufen
wird. Insoweit mag der Grundsatz von-der Einheit und Widerspruchs-

26 Darauf hat besonders Schmitt, Reichsgericht, S.106 £, hingewiesen.

27 Zu dem sachlichen Problem vgl. Diirig in Maunz-Dirig, Rdnr. 13 und 14
zu Att. 2 Abs. 2 GG,
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freiheit der Rechtsordmung vielleicht den SchiuB von der Verfassung§—
widrigkelt auf die Nichtigkeit nahelegen. Derartige inhaltliche Kolli-
sionen mit der Verfassung machen zwar den Hauptanteil verfassungs-
widriger Gesetze aus, es gibt aber auch andere Gri.ind-e fur e]’ne Ver-
fassungswidrigkeit®®. Beruht z. B. die Verfassungswidrigkeit eines Ge-
setzes auf der Verletzung von Vorschriften iiber das G&setzgebungs—
verfahren oder wvon Zustindigkeitshestimmungen, so verh.ert d(-?r
SchluBl von der Verfassungswidrigkeit auf die Nichtigkeit seine Evi-
denz. In solchen Fillen siehen sich nicht inhaltlich widersprechende
Aussagen gegeniiber, von denen nur eine Geltung beansprud}en m,
vielmehr sind Form- und VerfahrensverstdBe in der Regel heilbar, Die

Nichtigkeit liefle sich dann nicht aus Griinden der Rangordnung rechi-

fertigen, sondern nur mit dem allgemeinen Hinweis auf die Recjn’rs—
widrigkeit des Aktes. Ein allgemeiner Grundsatz des Inhalts, da[?f ]ed:.*
Rechtswidrigkeit die Nichtigkeit nach sich zieht, besteht aber nicht®.
Diese wenigen Hinweise zeigen, daBl die Rangoz\dnrung-s-leh?e u%ld ebenso
die daraus abgeleitete Theorie von der Ipso-jure-Nichtigkeit ve%'fas-
sungswidriger Gesetze die konkreten Erscheinungsformen des Konﬂ;k?es
Verfassung — Geseiz nicht voll erfassen. Damit werden zber zugleich
auch grundsitzliche Bedenken gegen die Rangordnungslehre selbst
hervorgerufen®.

Die Vorstellung von einer Rangordnung der Rechtssdtze ist heute
weit verbreitet, und es erstaunt daher nicht, wenn man damit auch d_en
Konflikt Verfassung — Gesetz 16sen will. Die Rangordnungslehre ist
noch nicht alt; sie verbreitete sich hauptsichlich nach dem ersten
Weltkrieg, vor allem unter dem EinfluB der von Merkl ungl1 Kel_sen
entwickelten Theorie vom ,Stufenbau der Rechisordnung“®'. Diese
Theorie besagt, dal} sich alle von den verschiedenen Organen_ge§etzt?n
Normen in einer Stufenpyramide zusammenfassen lassen. 1?1e jeweils
hoéheren Normen enthalten inhaltlich, wenn auch in aIIgememer Form,
schon die niederen Normen, die aus ihnen ableitbar sind. Das“Rax?g-
verhilinis ist notwendig inhaltlich bestimmt, und selbstverstdndlich
haben nur die Normen Geltung, die jeweils allen {bergeordneten Nor-
men entsprechen.

Diese Theorie ist zunidchst nicht mehr als ein rechfstheoretisc_:hes
Denkmodell, mit dessen Hilfe das Verh#ltnis verschiedener Rechtssitze

28 vgl. dazu auch Schmitt, Hiiter, S, 39/40 (FuBnote).

2% Vgl dazu oben Abschn, 1b. ) ]

3 Dazu meuerdings Henke, Staat Bd.3 (1964), S.436ff.: frither bega‘l:s
Heller, Souverdnitit, S, 88 fi.; Schmitt, Verfassungslehre, 8. 7--11; ders., Hiiter,
S.39/40 (FuBnote). .

3 Vel Merkl, AGR Bd. 37 (1918), S.56 ££.; Kelsen, Hauptprobleme, 8. XV1;
ders., Rechtslehre, S.228 1.
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zueinander bestimmt werden soll, die in einem Bereich des »Rechts an
sich” verselbstandigt gedacht werden® Man macht aber einen vom
positiven Recht her nicht mehr begriindbaren Gedankensprung, wenn
man von diesem Bereich des ,Rechts an sich® aus den konkreten Kon-
flikt Verfassung — Gesetz rechtlich erfassen und ISsen will. Auf Grund
des positiven Verfassungsrechts 138t sich das Verhiltnis Verfassung -
Gesetz zunichst nur als ein formales Rangverhiltnis konkurrierender
rechisetzender Organe begreifen®, Es besteht hier lediglich ein Kom-
petenzverhiltnis und insoweit der Vorrang einer bestimmten Form
staatlicher WillensiuBerung. Allein daraus erwichst aber noch kein
inhaltlich bestimmtes Rangverhiltnis von Rechtssitzen.

Bezeichnenderweise fand die Auffassung von einem inhaltlich be-
stimmten Rangverhiltnis zwischen Verfassung und Gesetz in Deutsch-
land erst mit dem Inkraftireten der Weimarer Verfassung weitere Ver-
breitung. Zuvor hatte kaum Grund zu einer solchen Annahme™ he-
standen, denn die Verfassungen enthielten in der Hauptsache Zustin-
digkeits- und Veriahrenshestimmungen iber die Grundorganisation
des Staates. Und auch dort, wo ein Grundrechtskatalog zur Verfassung
gehorte, diente dieser in erster Linie dem Schutz des Einzelnen vor der
Exekutive und deren Verordnungsgewalt, nicht aber dem Schutz vor
dem Gesetzgeber. Die Weimarer Verfassung hatte dagegen eine Fiille
von materiellen Gehalten in sich aufgenommen, wie sie bisher chne
Beispiel war®, Nunmehr meinte man, die Verfassung als eine allumfas-
sende rechtliche Grundordnung im Sinne des rechtstheoretischen Sche-
mas von Kelsen ansehen zu kdnnen. Unter der Geltung des Grundge-
setzes ist diese Vorstellung noch stirker in den Vordergrund getreten,
versteht man doch ganz iberwiegend das Grundgesetz als eine oberste
Wertordnung, die die allgemeinen MaBstibe fiir alles staatliche Handeln
schon in sich enthilt®. Fiir diese Auffassung lassen sich vielleicht die
verschiedensten Griinde anfiihren. Diese haben aber alle letztlich ihren
Ursprung in bestimmten philosophischen und weltanschaulichen Vor-
stellungen, die man in einigen Verfassungsartikeln verwirklicht sieht.

*2 Vgl. ferner die kritischen Bemerkungen zu dieser Theorie bei Huauriou,
a.a 0, S.106f. und bei Heller, Souverinitat, S.107. )

3 vgl. Henke, Staat Bd.3 (1964), S.443; frither bereits Schmitt, Hiiter,
S.40 (Fufinote unten); ders., Legalitit, S.307+1

3yl Meyer-Anschiitz, a.a.0. §8 (S.-291) und §173 (S.744 1) mit wei-
teren Nachweisen.

35 Ausfiihrlich dazu Schmitl, HdbDStR § 110 (S. 572—806).

3¢ Diese Auffassung kehrt auch in der Spruchpraxis des BVerf(: immer
wieder; sie findet sich bereits in dem ersten Urteil des Gerichts, dem sog.
Stidweststaaturteil vom 23, Okt. 1951, BVerfGE 1, 14—£6; vgl. auch Stein,
NJW 1964, S. 1745 f, :
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Unmittelbar aus dem GG 148t sich dagegen nur ein formales Rang-
verhiltnis rechtsetzender Organe begriinden. ‘

Mit der Kennzeichnung der Verfassung als rechtliche Grundordnung
verschiebt man leicht die gesamte Problematik verfassungswidriger
Gesetze in den Bereich der Rechistheorie, indem man den Konflikt
Verfassung — Gesetz jetzi nur mehr als ein Problem kollidierender

Rechtssitze ansieht, das dann auch nur im Bereich des ,Rechts an sich®

geldst zu werden braucht. In dieser Verengung und Isolierung liegen
die zuvor genannten Unzulinglichkeiten, insbesondere auch der man-
gelnde Wirklichkeitshezug, der Theorie von der Ipso-jure-Nichtigkeit
begriindet. Kelsen selbst hatte noch klarer als mancher seiner Nach-
folger gesehen, daB sich der Konfiikt Verfassung — Gesetz nicht in dem
rechtstheoretischen Problem der Kollision von Rechtssitzen erschopft,
sondern dafl es in erster Linie um den bestméglichen Schutz der Ver-
fassung vor dem Zugriff des Gesetzgebers geht. Fiktionen kinnen
diesen Schutz nicht bewirken. Das zeigen die in der von ihm konzi-
pierten Osterreichischen Verfassung®™ enthaltenen Bestimmungen zur
Garantie der Verfassung durch einen Gerichtshof. Diese Regelungen®®
lassen von vornherein iiberhaupt nicht den Gedanken an eine Ipso-jure-
Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze aufkommen.

b) Das konkrete verfassungspolitische Ziel:
Schutz der Verfassung vor dem Zugriff des Gesetzgebers

Die so stark im Vordergrund stehenden Rangordnungsprobleme
haben dazu gefiihrt, daB man die verfassungspolitische Zielsetzung der
gesamten Rechtssatzkontrolle und damit auch der Lehre von der Ipso-
jure-Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze aus den Augen verloren
hat. Wie zuvor unter a) schon angedeutet, geht es nicht um die Er-
haltung eines widerspruchsfreien Bereichs des ,Rechts an sich®, son-
dern um den Schutz der Verfassung vor dem Zugriff des Gesetzgebers,
oder, allgemeiner gesagt, um die beste Form der Verfassungsgarantie®.
Nur an diesen Mafistiben kann die Brauchbarkeit der Theorie von der
Ipso-jure-Nichtigkeit gemessen werden.

37 vgl, Kelsen, Staatsrecht, S.160f

3% yvgl Art. 140 Abs.3; dessen Wortlaut siehe unten S. 39. .

 Schirfer als heute wurde dieses Problem bereits bei den ersten Dis-
kussionen iiber die Zulassung eines richterlichen Priifungsrechts gegeniiber
Gesetzen gesehen. Die sehr unterschiedliche Problemsicht wird besonders
deutlich in der interessanten Auseinandersetzung zwischen Robert ©. Mohl:
Dber die rechtliche Bedeutung verfassungswidriger Gesetze, in: Staatsrecht
und Vélkerrecht, S.66—95, Tiibingen 1860, und ders., Stichwort »Gesetz® in:
Deutsches Staatsworterbuch, S.267—288, inshes. S.275, Stuttgart u. Leipzig
1859, und Joh. Caspar Bluntschli: Allgemeines Staatsrecht, 5. Aufl. Stuttgart
1876, Bd.2, S.1371 und S.138 Fufin.7, ders. in Form einer redaktionellen
Anmerkung zum Stichwort ,Gesetz* von Robert v. Mohl, a.a.0., S. 276,
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®) Die urspriingliche Sicherung der Verfassung durch den Gesetzgeber

Die Kennzeichnung der Verfassungsgarantie als Schutz der Verfas-
sung vor dem Zugriff des Gesetzgebers nimmt ganz bewult{ auf die
konkrete Verfassungslage der Gegenwart Bezug. Im 19. Jahrhundert
wirde man in Deutschland Verfassungsgarantie niemals in diegem
Sinne verstanden haben, denn von dem parlamentarischen Gesetzgeber
drohte der Verfassung keine Gefahr. Die Probleme verfassungswidriger
Gesetze wurden darum auch nur ganz beildufig und meist mit Blick auf
die Vereinigten Staaten von Amerika erdrtert!®. Die Verfassung schien
gerade durch den parlamentarischen Gesetzgeber am besten gesichert.
Kennzeichnend fiir den damaligen Zustand ist die Begriindung, mit der
Bluntschli ein richterliches Priifungsrecht gegeniiber Gesetzen ablehnte:
»Der gesetzgebende Korper aber trigt in seiner Bildung die wichtig-
sien Garantien, daB er seine Befugnisse nicht in verfassungswidrigem
Geiste ausiibe “%

Eine Verletzung der Verfassung durch den Gesetzgeber war im parla-
mentarischen Gesetzgebungsstaat des 19. Jahrhunderts am wenigsten
zu beflirchten, weil das Gesetz, dadurch daB es in offentlicher Dis-
kussion zustande kam, alle denkbare Gewihr der Gerechtigkeit und
Verniinftigkeit in sich trug. Die Autoritit des im Parlament repriisen-
tierten Staatsvolkes war so groB, dafl man itm am wenigsten eine Ver-
letzung der Verfassung zutraute®®. Viel eher konnte in der damaligen
Lage die monarchische Exckutive die Verfassung gefihrden. Die Ver-
fassurigen waren daher auch in erster Linie darauf bedacht die Macht-
verteilung im Staate zu regeln und organisatorische Bestimmungen fiir
das Gesetzgebungsverfahren aufzustellen. Die in den Landesverfassun-
gen aufgefithrten Freiheitsrechte erschienen durch den allgemeinen
Gesetzesvorbehalt ausreichend gesichert. Und dieser war auch justiz-
f6rmig durch das allgemein anerkannte richterliche Priifungsrecht ge-
genitber Verordnungen geschiitzt.

Es erschien dagegen nicht notwendig, dem 'Gesetzgeber Schranken
fir den moglichen Inhalt der Gesetze zu ziehen. Insoweit bot das parla-
mentarische Gesetzgebungsverfahren Sicherheit genug. Die Einhaltung
verfahrensrechtlicher Bestimmungen lieB sich leicht, z. B. vor der Aus-
fertigung und Verkiindung der Gesetze, kontrollieren. Anders war da-
gegen das Verhiltnis Gesetz— Verordnung, Das Verordnungsrecht des
Monarchen wurde durch den Gesetzesvorbehalt (Frefheits- und Eigen-

tumsklausel) inhaltlich begrenzt. Die Mbglichkeit von Kollisionen

wurde dadurch viel grofler. Ein richterliches Priifungsrecht gegeniiber

40 Vgl. vor allem Bluntschli und v. Mohl, a.a.0.
41 Bluntschli, Staatsrecht, S. 138; dazu auch Schmitt, Hiiter, S. 76 ff.
42 Vgl. Schmitt, Reichsgericht, S, 67, ders., Parlamentarismus, . 61.
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Verordnungen bedeutete nur eine weitere Beschrinkung der Macht der
Exekutive, tastete dagegen die Autoritdt des parlamentarischen Gesetz-
gebers nicht an, sondern stirkte sie nur noch. Ein richierliches Prii-
fungsrecht gegeniiber Verordnungen wurde darum auch allgemein an-
erkannt, wihrend es gegeniiber Gesetzen abgelehnt wurde®®

Der heutigen vornehmlich an Rangordnungsproblemen orientierten
Betrachtungsweise wird der Unterschied im Verhiltnis Verfassung —
Gesetz und Gesetz — Verordnung kaum mehr bewulBt. Danach sind
gesetzwidrige Verordnungen ebenso ipse jure nichtig wie verfassungs-
widrige Gesetze. Zu einer anderen Auskunft als: ,Lex superior derogat
legi inferiori® ist man nicht imstande.

f) Dus neuerliche Bediirfnis nach Schutz der Verfassung
vor dem Gesetzgeber

Der Glaube, daf der Bestand der Verfassung durch den Gesetzgeber
selbst am besten gesichert sei, ging nach dem ersten Weltkrieg weit-
gehend verloren und hat einem verbreiteten MiBtrauen gegeniiber dem
Gesetzgeber, wie {iberhaupt auch gegeniiber dem Parlamentarismus,
Platz gemacht. Das ist ein viel beschriebenes Phinomen, auf das hier
nicht weiter eingegangen zu werden braucht*®. Die Folge war, dal man
nunmehr meinte, den Lebensbereich des Einzelnen wvor der ,Willkiir
wechselnder Parlamentsmehrheiten’ schiitzen zu miissen®®. Man nahm
deshalb in die Weimarer Verfassung einen umiangreichen Katalog von
Grundrechten und allgemeinen Programmsitzen auf, ,hinter deren im
Wege des Kompromisses aufgetiirmten Willen die verschiedenen Par-
teien ihre wichtigsten religitsen, wirtschaftlichen und geistigen Giiter
geborgen”?® hatten. Was hier von der Weimarer Verfassung gesagt ist,
148t sich im Kern auch fiir das Grundgesetz sagen.

Zwangsliufig muB eine Verfassung, die derart inhaltlich angereichert
und vom MiBtrauen gegeniiber dem Gesetzgeber konzipiert ist, irgend-
welche Formen herausbilden, um Ubergriffe des Gesetzgebers abweh-
ren zu kénnen®”. Mit der Anerkennung eines allgemeinen akzessorischen
richterlichen Priifungsrechts gegeniiber Geseizen in der berlihmten
Entscheidung des Reichsgerichts vom 4. November 1925 war dieses

4% Sehr deutlich wird dieser Unferschied bei Georg Jellinek, a.a.0,, S.396 ff.
dargestellt; vgl. auch Meyer-Anschiitz, a.a.0., § 173 (S. 745).

4“4 ygl. etwa Thoma auf der 1. Tagung der deutschen Staatsrechislehrer,
AR Bd. 43 (1922), S.267f; Schmitt, Reichsgericht, S.67ff.; ferner auch
Scupin, a.a.0., insbes. S. 325 fI.

45 Diese neue Lage wird treffend gekennzeichnet von Thoma, ASR Bd. 43
(1922), S. 274 L.

48 ygl, Thoma, AGR Bd, 43 (1922), S.274.

47 vgl, Schmitt, Legalitit, S.307.

48 RGZ Bd. 111, S.322 f£.

1. Kapitel: Aussage und theoretische Grundlagen dieser Lehre 35

Ziel im Grundsatz erreicht. Das verfassungswidrige Geseiz wurde da-
mit erstmals in Deutschland zu einem aktuellen staatsrechilichen Pro-
blem. Die Fiille der wissenschaftlichen Literatur zum richterlichen Prij-
fungsrecht aus dieser Zeit beweist das nur zu deutlich®®. Im Grund-
gesetz ist die Verfassungsgarantie, vor allem auch gegeniiber dem Ge-
se_tzgeber, dann weiter ausgebaut worden und hat in der Bildung eines
mit zahlreichen Kompetenzen ausgestatteten Bundesverfassungsgerichts
einen vorldufigen AbschluB gefunden.

_An dieser geschichtlichen Entwicklung wird offenbar, daf es keinen
Sinn hat, ohne Riicksicht auf die konkrete Verfassungslage nach einer
2bsoluten’ Form der Verfassungsgarantie zu suchen®. Die zentrale
Frage, wer die Verfassung in welcher Hinsicht gefdhrdet, bliebe dann
ausgeklammert, und es wiirde nicht mehr nach dem in der jeweiligen
verfassungspolitischen Lage geeignetsten Mittel der Verfassungssiche-
rung gesucht. Diese verfassungspolitische und verfassungsorganisatori-
sche Fragestellung muB im Mittelpunkt der Wiirdigung aller Versuche
zur Lésung des Konfliktes Verfassung — Gesetz stehen®,

Bereits bei der Analyse des Satzes von der Ipso-jure-Nichtigkeit er-
g.?\b sich, daB} diese Theorie verfassungspolitische und verfassungsorga-
nisatorische Fragen ausklammert. Auf diese Weise 188t sich das Pro-
b%em dann sehr leicht abstraki-begrifflich 16sen, und formal erreicht
die Theorie von der Ipso-jure-Nichtigkeit eine ,vollkommene* Verfas-
sungsgarantie. Die Verfassung ist namlich unantastbar, da verfassungs-
widrige Gesetze danach iberhaupt nicht bzw. nur fitr eine ,juristische
Sekunde‘ gelten. Das BVerfG ist dann doch eigentlich iiberfliissig,

49 Vgl die umfangreichen Literaturhinweise bei v. Hippel, Priifun gsrech
S.554f (Anm 32 w. 33) und bei Merk, 2.0, §34 Angrdom legte dit
Reichsregierung einen Gesetzentwurf zur Priifung der VerfassungsmiBigkeit
der Gegetze durch den Staatsgerichtshof vor. Dieser Gesetzentwurf wurde
Zwar nicht beschlossen, iibte aber als Diskussionsgrundlage einen starken
gln.ﬂuB aus @T-pmcksadze Nr 2855, 3. Wahlperiode 1924, Bd. 412). Zu dem

twurf ausfphrhch Grau, ASR Bd.50 (1926), S.287—334 Bezeichnend ist
fe_:mer, daf smh_ der 34, Deutsche Juristentag {(Verhandlungen, Bd. 2, S.193
bis 288) und ghe Staatsrechtslehrertagung eingehend mit Problemen der
Verfassungsgerichtsbarkeit befalBten (VVDSIRL Heft 5, 1928).

50 Vgl. Schmitt, Reichsgericht, S.66.

51 Thoma hat dieses Problem schon in der Wei i
i eimarer Zeit sehr kurz und
treffend gekennzelchpet: moee ?ﬁegt verkannt oder nicht geniigend begriffen
Zu werden, daB es sich hier nicht um ein Problem der Rechtslogik oder der

- Rechtsphilosophie, sondern ganz ausschlieBlich um ein Problem der Ver-

fassungspolitik und des Verfassungsrechts handelt. Das verfassungspoliti
g’roblem geht Insoweit, als es sich um die Qerichte oder ein Genlcjﬂ?ililt;‘sz.d;a
en Staatsgerichishof) _ha.ndelt, dahin: Sol! {iber den Gesetzgeber ein Areopag
g_aten.t Werden," der die Gesetze auf ithren Inhalt priift? Und der dann frei-
lich dm_ Frage ubrig_ 136t: Wer priift die Lauterkeit und Richtigkeit seiner
lsflnﬁgi;exdtmgen? Quis custodiet ipsos custodes?« (vgl. Thoma, Funktionen,
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Nun kann man diese Lehre nicht allein dadurch kritisieren, da8 man
ihren fiktiven Charakter sehr stark betont. Fiktionen sind, wie bereits
ausgefiihrt wurde®?, grundsitzlich erlaubte rechtstechnische Kunstgriffe.
Daher wiirden gegen diese Lehre keine durchgreifenden Bedenken
bestehen, wenn sie nur die verkiirzte Formel fiir eine organisatorische
Form der Verfassungsgarantie wire, die in threm Vollzug und in ihren
Auswirkungen einer Ipso-jure-Nichtigkeit wenigstens nahekommt.
Sollte es eine derartige organisatorische Form geben, miite freilich
noch festgestellt werden, ob sie auch im Grundgesetz verwirklicht wor-
den ist.

3. Magliche Formen einer Verfassungsgarantie
im Vergleich zum Grundsatz der Ipso-jure-Nichtigkeit

Der kurze Riickblick auf die verfassungsgeschichtliche Entwicklung
in Deutschland hat gezeigt, daB es verschiedene Mittel gibt, die Ver-
fassung zu sichern, je nachdem, von wem und in welcher Form der
Angriff auf die Verfassung zu befiirchten ist. Es wire ein aussichis-
loses Beginnen, nun alle theoretisch méflichen Formen einer Verfas-
sungsgarantie aufzuzihlen. Die Verfassungswirklichkeit ist so wvielge-
staltig, da8 sie immer wieder neue Formen hervorbringt und daher ein
Uberblick immer unvollstindig bliebe. Jedoch gibt eine kurze Ubersichi
iiber Regelungen innerhalb und auBlerhalb Deutschlands eine aus-
reichende Vorstellung von der Vielfalt méglicher Formen®®. In diesem
Zusammenhang interessiert dabei besonders die Frage nach den Rechts-
folgen der Verfassungswidrigkeit, insbesondere inwieweit jeweils die
Theorie der Ipso-jure-Nichtigkeit verwirklicht ist.

a) Die verschiedenartigen Regelungen im inner- und
im aqufierdeutschen Bereich

Nehen dem Grundgesetz, suf dessen Bestimmungen zur Garantie der
Verfassung im folgenden Kapitel noch gesondert eingegangen wird,
enthalten fast alle deutschen Landesverfassungen Regelungen zur Prii-
fung der Verfassungsm#Bigkeit der Gesetze; allerdings ist die verfah-
rensmifiige Ausgestaltung unterschiedlich geregelt. Eine Ausnahme
bildet Art. 64 Abs.2 der Verfassung von Berlin vom 1. September 1950
(GVBL 1950, S. 433 f£)), der bestimmit:

52 Siehe oben Abschnitt 1c.

53 Einen umfassenden und tiefen Einblick gibt der von Mosler herausge-
gehene Sammelband: Verfassungsgerichisbarkeit in der Gegenwart, Lander-
berichte und Rechisvergleichung, Koln-Berlin 1962; ferner auch Engelhardt,
Das richterliche Priiffungsrecht im modernen Verfassungsstaat, J6R NF Bd. 8
{1939), S.101—138.
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»Die Gerichte sind nicht befugt, Gesetze und Verordnungen, die das Ab-
geordnetenhaus beschlossen hat, auf ihre VerfassungsmiBigkeit zu
priifen.«54

Auch die Verfassung der DDR vom 7.Qktober 1949 enthilt prak-
tisch einen AusschluB der Rechtssatzkontrolle, wenn darunter die ver-
bindliche Priifung durch einen Dritlen verstanden wird. In Art. 66
Abs, 3 heiit es:

»Ler VerfassungsausschuBl priift die VerfassungsmiBigkeit von Gesetzen

der Republik.

In Abs. 6 dieses Art. 66 heiBit es dann aber:

sUber das Gutachten des Verfassungsausschusses entscheidet die Volks-

kammer. Ihre Entscheidung ist fiir jedermann verbindlich.”

Alle anderen deutschen Landesverfassungen lassen eine Priifung zu
und haben die Entscheidung einemn obersten Gerichishof {ibertragen,
der mit allgemeinverbindlicher Wirkung iiber die Verfassungswidrigkeit
befindet®™. Die hier interessierenden Bestimmungen iiber die Rechts-
folgen der festgestellten Verfassungswidrigkeit sind in der Mehrzahl
dem §78 BVerfGG nachgebildet. Es heiBt dort jeweils, daB der Ge-
richtshof, ‘wenn er ein Gesetz fiir verfassungswidrig halt, in der Ent-
scheidung zugleich dessen ,Nichtigkeit feststellt“®®, Insoweit erinnern
diese Regelungen an die Theorie von der Ipso-jure-Nichtigkeit ver-
fassungswidriger Gesetze.

Die gesetzlichen Regelungen in Hessen und Rheinland-Pfalz weichen
jedoch von diesem gleichférmigen Schema ab. §43 Abs.2 und 3 des
hessischen Gesetzes {iber den Staatsgerichtshof vom 12. Dezember 1947
(GVBL 1948, 8.3 ff) bestimmen beziiglich der Rechissatzkontrollent-
scheidungen:

¥ Kritisch zur Vereinbarkeit dieser Regelung mit dem GG Bachof-Jesch,

J5R NF Bd. 8 (1957), S.52; auch Hoffmann, JZ 1961, S.193. Fiir unversinbar

mit dem GG halten diese Regelung OVG Berlin (Urteil v. 24. 5. 1957), OVGE 4,
166; neuerdings auch der BFH (Urteil v. 18. 12. 1963), JZ 1965, S.21.

5 Baden-Wiirttemberg: Art. 68 Abs.1 Ziff. 2 und 2 (GBL 1953, S.173fL);
Bayern: Art.65 und 98 Satz4 (GVBL 1948, S.333ff); Bremen: Art. 140 und
142 (GVBL 1947, S.2511f); Homburg: Art. 64 Abs.2 und 65 Abs.2 Ziff.2
(QVBL 18952, S.117fL); Hessen: Art 131 bis 133 (GVBL 1946, S.229ff);
Niedersechsen: Art 42 Abs.1 Ziff. 2 und 3 (GVBI. 1951, S.103 f£); Nordrhein-
Westfalen: Art.75 Ziff. 3 (GVBL 1950 S.127); Rheinlend-Pfalz: Art. 130 Abs. 1
und 3 !GVBI. 1947, 8. 209 ff.); Saerlend: Art. 99 (ABL 1947, S. 1077); Schleswig-
Holstein: Art.37 Ziff.2 (GVBL 1950, S.3). Einen kurzen Uberblick geben
auch Bachof-Jesch, JOR NF Bd.6 (1957), S.51¢£

56 Baden-Wilttemberg: §50 StGHG (GBL 1954, S.171); Bayern: Art.53
Abs. 4 Ve:_'fG-HG (GVBL. 1947, S.24 fL.}; Hamburg: § 37 VerfGHG (GVBL 1953,
S.231); Niedersachsen: §37 StGHG (GVBL 1955, S.17ff); Nordrhein-West-
felen: §37 VerfGHG (GVBL 1952, S.35ff); Saarland: §43 VerfGHG (ABL
1938, S. 735 ff.); Schleswig-Holstein: Es gilt das BVerfGG, da in Art. 37 Ziff 2
der Ve_rfassung dem BVerfG die Entscheidung von Verfassungssireitigkeiten
zugewiesen worden ist (Art. 99 GG).
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»Der Staatsgerichishof kann seinem Urteil riickwirkende Kraft verleihen
und bestimmen, ob und unter welchen Voraussetzungen die Wiederauf-
nahme anderer, bereits rechtskriiftig abgeschlossener Verfahren zuldssig
ist, soweit eine dort erlassene Entscheidung zu seinem Urteil in Wider-
spruch stehf.

Erachtet der Staatsgerichishof die Voraussetzungen des Art. 150 HVY far
gegeben, so mub er feststellen, daB das Gesetz oder die Verordnung nie-
mals giltig war, und die Wiederaufnahme aller Verfahren anordnen,
deren Entscheidung auf dem ungiiltigen Gesetz oder der ungliltigen Ver-
ordnung beruht.”

Ahnlich heiBit es in dem Landesgesetz diber den Verfassungsgerichtshof

in Rheinland-Pfalz vom 23. Juli 1949 (GVEL 1949, S. 285) in § 26 Abs. 3:
»Der Verfassungsgerichishof kann in den Fallen des Abs. 158 seinem
Urteil riickwirkende Kraft verleihen und bestimmen, ob und unter welchen
Voraussetzungen die Wiederaufnahme anderer bereits rechtskriftiz abge-
schlossener Verfahren zulissig ist, soweit eine dort erlassene Entscheidung
zu seinem Urteil in Widerspruch steht.«

Diese Bestimmungen besagen also, daB regelmiBiz durch das Urteil
des Gerichishofs das verfassungswidrige Gesetz nur fiir die Zukuntt
aufgehoben wird. Der Gerichtshof kann davon abweichen und seinem
Urteil ,riickwirkende EKraft® verlethen und die Folgen fiir bereits
rechtskrédftiz abgeschlossene Verfahren selbst festsetzen. Nur bei Ver-
stofen gegen ,die demokratischen Grundgedanken der Verfassung®
oder die ,republikanisch-parlamentarische Staatsform® gem. Art. 150
Hess.Verf. muf in Hessen der Staatsgerichishof feststellen, daB das
Gesetz niemals giiltig oder, mit anderen Worten, ipso jure nichtig war.

Man kann also schon angesichis des geltenden deutschen Rechts nicht
von einer allgemeinen Geltung des Grundsatzes der Ipso-jure-Nichtig-
keit sprechen™. Noch viel weniger ist das in auslindischen Rechtsord-
nungen der Fall, soweit sie {iberhaupt eine repressive Rechtssatzkon-
trolle kennen. An erster Stelle ist hier die von Kelsen konzipierte®
Regelung der Verfassung Osterreichs zu nennen, weil sie im Schrifttum
zu Problemen verfassungswidriger Gesetze haufiz erwdhnt wird und

57 Art. 150 Hess. Verf. lautet:

wIeeinerlei Verfassungsiinderung darf die demokratischen Grundgedanken
der Verfassung und die republikanisch-parlamentarische Staatsform antasten.
Die Errichtung einer Diktatur, in welcher Form auch immer, ist verboten.

Hiergegen versioBende Geselzesantriige gelangen nicht zur Abstimmung,
gleichwohl beschlossene Gesetze nicht zur Ausfertigung. Trotzdem ver-
kiindete Gesetze sind nicht zu befolgen.“

53 Eine Entscheidung, .die die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes oder
einer Geseizesvorlage ausspricht®,

52 Piese Tatsache ist offenbar von Bachof, AR Bd. 87 (1962), S. 35, Better-
mann, AGR Bd. 86 (1961), S.161 FuBn.53a, und Scheuner, BB 1960, S.1255
ibersehen worden.

% vgl. Kelsen, Staatstecht, S.160 £.
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auch zum Vorbild fiir Regelungen in anderen Staaten geworden ist.
Art. 140 Abs. 3 des Osterreichischen Bundesverfassungsgesetzes vom
1. Oktober 1920 1 d. F. von 1929 bestimmit:
»Das Erkenntnis des Verfassungsgerichishofes, mit dem ein Gesetz oder
ein bestimmiter Teil eines solchen als verfassungswidrig aufgehcben wird,
verpflichtet den Bundeskanzler oder den zustindigen Landeshauptmann
zur unverziiglichen Kundmachung der Aufhebung; die Aufhebung tritf am
Tage der Eundmachung in Kraft, wenn nicht der Verfassungsgerichtshof
fiir das AuBerkraftireten eine Frist bestimmt. Die Frist darf ein Jahr nicht
Uberschreiten.«51
Dieser Verfassungsartikel spricht ganz klar aus, daB auch verfassungs-
widrige Gesetze bis zur Aufhebung voll giiltig sind®. Diese Geltung
kann auch nicht in irgendeiner Form riickwirkend beeintrichtigt wer-
den, der Verfassungsgerichtshof kann sogar das AuBerkrafttreten noch
bis zu einem halben Jahr hinausschieben. Eine Ipso-jure-Nichtigkeit
verfassungswidriger Gesetze kennt die Osterreichische Verfassung in
keinem Fall

Einen im wesentlichen gleichen Inhalt haben Art. 152 Abs. 2 der Ver-
fassung der Tdrkei vorm 20. Juli 1961% und Art. 136 Abs.1 der Verfas-
sung Ialiens vom 1. Januar 1948%, Ietzterer allerdings ohne die Mdglich-
keit, das AuBerkrafifreten bis zu sechs Monaten hinauszuschieben. Eine
wiederum etwas abweichende Form der Verfassungsgarantie enthdi
die Verfassung Jugoslawiens vom 7. April 1964%, In Art. 245 Abs.1
und 2 heifit es:

~Wenn das Verfasungsgericht Jugoslawiens festgestellt hat, daB ein Bun-

desgesetz nicht im Einklang mit der Verfassung Jugoslawiens steht, ist

die Bundesversammlung verpflichtet, innerhalb wvon sechs Monaten, ge-
rechnet vom Tage der Bekanntmachung des enisprechenden Beschlusses
des Verfassungsgerichtes, das betreffende Gesetz mit der Verfassung in

Einklang zu hringen. ) :

Wenn die Versammlung das Gesetz innerhalb dieser Frist nicht mit der

Verfassung in Einklang bringt, treten das betreffende Gesetz bzw. dessen

mit der Verfassung nicht in Einklang stehende Bestimmungen aufler Kraft,

was von dem Verfassungsgericht Jugoslawiens durch seine dementspre-
chende Entscheidung festgestellt wird.

Die hier gebrachten Beispiele sind schon ziemlich weit enfwickelte
und durchgebildete Formen einer justizférmigen Verfassungsgarantie.

51 vgl. Ermacora, Verfassungsgerichtshof, S.215; Mosler, a.a.0., S.965.
82 Vgl. dazu Ermacore, Verfassungsgerichtshof, S.221ff.; Kelsen, Staats~
recht, S. 214; Melichar, a.2.0., S.457 fl.

% Abgedruckt bei Mosler, 2.a.0., S.1002; auch J6R NF B4 13 (1964),
S.412 11, -

84 Fhenfalls abgedrucki bei Mosler, a.a.0., S.925; auch J6R NF Bd.8
(1959), S.199f1,; niheres dazu bei Haak, a.a.0., S.178 1

8 Abgedruckt in J6R NF Bd. 13 (1964), S.284 ff.
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Viele Liénder kennen dagegen nur die Frithform der Verfassungsgaran-
tie: ein allgemeines akzessorisches richterliches Priifungsrecht. Dies
bildet sich haufig heraus, ohne in der Verfassung ausdriicklich ver-
ankert zu sein. Seine Rechtfertigung wird darin gesehen, daB der
Richier an die Verfassung stirker als an das Glesetz gebunden ist.
Demgem3B hat er ein Gesetz, das er fiir verfassungswidrig halt, bei
der Entscheidung eines Rechtsstreites auBer Anwendung zu lassen®.

Bisher sind nur Formen repressiver, also nach Verkiindung eines
Gesetzes erfolgender, justizformiger Rechtssatzkontrolle erwihnt wor-
den. Das darf aber nicht dariiber hinwegtiuschen, daB es auch sehr
wirksame Formen priventiver, auBerparlamentarischer Verfassungs-
sicherung gibt. In Frankreich konnen, bzw. miissen in den Fillen des
Art. 61 der Verfassung vom 4. Oktober 1958%, Gesetzesheschliisse vor
fhrer Ausfertigung dem Conseil constitutionnel vorgelegt werden. Die-
ser mufl spitestens innerhalb eines Monats (!) verbindlich fiber die Ver-
fassungsmafBigkeit entscheiden, so daB gegebenenfalls dann die Ver-
kiindung des Gesetzes zu unterbleiben hat (Art.62). Diese, wie auch
jede andere Form priventiver Rechissatzkontrolle schaltet alle mit
unserem Thema angesprochenen Probleme von vornherein aus,

Hier ist keine erschpfende rechtsvergleichende Darstellung méglicher
Formen einer Verfassungsgarantie beabsichtigt, so daB diese wenigen
Beispiele geniigen mdgen. Damit ist einmal an Hand des geltenden
Rechts bewiesen, daBl die Folgen der Verfassungswidrigkeit eines Ge-
setzes sehr unterschiedlich geregelt werden konnen und von einer all-
gemeinen Geltung des Grundsatzes der Ipso-jure-Nichtigkeit nicht —
auch nicht fiir den deutschen Bereich® — die Rede sein kann, Gleich~
wohl sind alle hier angefihrien Formen grundsitzlich geeignet, einen
Schutz vor Zugriffen des Gesetzgebers auf die Verfassung zu bewirken.
Die Ldsungen entsprechen rechisstaatlichen Grundsitzen, wenn auch
im einzelnen die Schwerpunkte verschieden gesetzt sind.

b) Mégliche Verfahren zur Verwirklichung einer Ipso-jure-Nichtigkeit

Von den zuvor geschilderten verfahrensmiBigen Formen der Ver-
fassungsgarantie 146t sich, wenn Gberhaupt, nur bei einem allgemeinen
akzessorischen richterlichen Priifungsrecht sagen, daB es die Verwirk-

% Vgl die Nachweise bei Bernhardt, a.a.0., S.727#. Auf der Grundlage
dieser Vorstellung batte sich in den Vereinigten Staaten zum ersten Mal
in der Neuzeif ein richterliches Priifungsrecht entwickelt, das dann einen
starken Einfluf auf die Verfassungsentwiddlung in anderen Staaten aus-
iibte. Ausgangspunkt in Amerika war der berithmte Fall Marbury v. Madison
aus dem Jahre 1803; vgl. auch die Hinweise in der Einleitung,

87 Abgedruckt bei Mosler, a.a.Q., S.915; dazu ausfihrlich Buerstedde,
JUR NF Bd. 12 (1963), S. 145—200.

8 A A. Bachof, Bettermann und Scheuner, vgl. cben Anm. 59.
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lichung der Rechtsfolge der Ipso-jure-Nichtigkeit erméglicht. Um von
einer Ipso-jure-Nichtigkeit sprechen zu konnen, muB wenigstens im
Grundsatz die Moglichkeit vorhanden sein, dal jedermann zu jeder
Zeit diese Rechtsfolge geltend machen kann. Das allgemeine akzesso-
rische richterliche Priifungsrecht scheint diesem verfahrensrechtlichen
Erfordernis einigermaBen gerecht zu werden. Man konnte das etwa
folgendermalien begriinden: Da der Richter an die Verfassung stirker
als an das Gesetz gebunden ist, muB er ein von ihm fiir verfassungs-
widrig gehaltenes Gesetz bei der Entscheidung eines Rechtsstreites
auler Anwendung lassen. Diesem Gesetz fehlt also, so kénnte man
folgern, von Anfang an die Verbindlichkeit fiir den Richter. Die Ver-
bindlichkeit fiir den Richier mache aber erst die Geltung des Gesetzes
aus. Daher sei die anfingliche Unverbindlichkeit gleichbedeutend mit
anfinglicher Ungiiltigkeit oder Ipso-jure-Nichtigkeit®®.

Diese Argumentation {iberzeugt nicht. Bei niherer Betrachtung be-
steht die verfahrensmiBige Besonderheit eines allgemeinen akzesso-
rischen richterlichen Priifungsrechts allein darin, daB unter bestimm-
ten Voraussetzungen die Md&glichkeit besteht, daB ein Gesetz von An-
fang an unwirksam und also auch ipso jure nichtig ist. Wiirden etwa
alle Richter, die zur Anwendung des Gesetzes berufen sind, dieses
wegen Verfassungswidrigkeit auBer Anwendung lassen, kénnte das
schlieBlich als anfingliche Unwirksamkeit oder Ipso-jure-Nichtigkeit
bezeichnet werden. Man mfiGte allerdings voraussetzen, daf Geltung
eines Gesetzes mit richterlicher Anwendung gleichbedeutend ist und
daB ein Gesetz nur durch richterliche Anwendung Rechtswirkungen
entfaltet. Das ist aber allenfalls fiir Bereiche zutreffend, in denen die
Rechtsanwendung ausschlieBlich dem Richter vorbehalten ist, wie z. B.
im materiellen Strafrechi™. Sobald jedoch einzelne Richter das Ce-
setz nicht fiir verfassungswidrig halten und zur Grundlage ihrer Ent-
scheidung machen, was regelmiiBig der Fall sein dirfte, kann schon
nicht mehr von Ipso-jure-Nichtigkeitig gesprochen werden.

Der Fehler in diesem Gedankengang liegt darin, daB von der sub-
jektiven Unverbindlichkeit eines Gesetzes fiir den einzelnen Richter
auf die objektive Ungiiltigkeit geschlossen wird™. Dieser Schluf ist
erst zuldssig, wenn die Verfassungswidrigkeit allgemeingiiltig fest-

% Diese Argumentation findet sich bei Haak, a.a.0., S.127: ,Man kann
also sagen, dafl ein Gesetz giltig ist, wenn der Richter berechtigt und ver-
pilichtet (,berufen“) ist, es anzuwenden; und daB es ungiiltig ist, wenn der
Richter berechtigt und verpflichtet ist, es nicht anzuwenden® — Ahnlich
auch Imboden, a.a.0, S.25 u. 43.

7 Auf diese stillschweigend gemachten Voraussetzungen geht Haak, a.a.0.,
nicht ein,

™1 Dagegen auch zutreffend Windisch, 2.2.0., S.42.
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steht und das Gesetz nicht den Auslegungsversuchen einiger tausend
Richter anheimgestellt ist. Nur ex post 4Bt sich feststellen, obh alle
Richter das Gesetz auBer Anwendung gelassen haben und es darum
JApso jure nichtig’ war. Eine solche einheitliche Meinung wird aber
niemals vorhanden sein, bever die Frage nicht letztinstanzlich ent-
schieden ist, weil VerfassungsverstoBe nicht fiir jeden Richter offen-
kundig sind. Hinzu kommt das allgemeine Bemiihen um eine verfas-
sungskonforme Gesetzesauslegung und der Umstand, daB offenkundige
VerfassungsverstdBe ohnehin durch das Gesetzgebungsverfahren prak-
tisch ausgeschaltet sind™. Es ist also nicht mdéglich, allein aus dem
Bestehen eines allgemeinen akzessorischen richterlichen Priifungs-
rechts zu folgern, daB verfassungswidrige Gesetze ipso jure nichtig
sind. Oder man setzt Unverbindlichkeit mit Nichiigkeit gleich und
subjektiviert dadurch den Nichtigkeitsbegriff.

Art. 150 der hessischen Verfassung™ macht besonders deutlich, wie
schwer es ist, die Rechtsfolge der Ipso-jure-Nichtigkeit zu verwirk-
lichen. Unter dem Eindruck der Geschehnisse des Jahres 1933 wollte
der hessische Verfassunggeber die Moglichkeit einer ,legalen Revolu-
tion’ von vornherein ausschlieBen und entzog deshalb in Art. 150 Abs. 1
»aie demokratischen Grundgedanken der Verfassung und die repu-
blikanisch-parlamentarische Staatsform® dem Zugriff des verfassungs-
dndernden Gesetzgebers. Unmittelbar im AnschluBl daran folgt in Abs. 2
die erstaunliche Bestimmung: ,Trotzdem verkiindete Gesetze sind
nicht zu befolgen.” Man fragt sich unwillliirlich, was diese Aufforde-
rung zum Ungehorsam soll. Was heiBt , demokratische Gi'undgedanken
der Verfassung“ im konkreten Fall? Derartige VerstoBe sind nicht
ohne weiteres erkennbar, und die Frage nach dem Quis judicabit?™ ist
unausweichlich. Die Entscheidung dariiber, was zu den demokratischen
Grundgedanken der Verfassung gehért, enthilt ein so starkes dezisio-
nistisches Element, daB das Risiko des Ungehorsams viel zu groB ist.
Die in Art. 150 Abs.2 getroffene Regelung 13uft daher leer und be-
wirkt keine Verfassungssicherung. Im Grunde ist sie nicht mehr als
eine pathetische Umschreibung der in Abs.1 bereits geregelten Bin-
dung des verfassungsindernden Gesetzgebers an bestimmte Grund-
entscheidungen der Verfassung™,

Die bisherige kritische Untersuchung des Grundsatzes der Ipso-
jure-Nichtigkeit verfassungswidriger CGesetze hat ergeben, daB die

"2 Vgl. dazu oben Abschnitt 2 a.
" Vgl den Wortlaut in Anm, 57.
™ Dazu Heller, Souveranitat, S. 107.

" Zur Charakterisierung des Art. 150 vel. auch Windisch, aa.0. S.50
und 90 L.
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Frage nach den Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit nicht mit Hilfe
der Logik und der Rechtstheorie iilberzeugend beantwortet werden
kann. Es gibt darauf tiberhaupt keine allgemeingiiltige Antwort. Viel-
mehr sind die Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit weitgehend
durch die organisatorisch~verfahrensmiBigen Formen bedingt, die die
einzelnen Rechtsordnungen herausgebildet haben, um jeweils ihre Ver-
fassung vor dem Zugriff des Gesetzgebers zu schiitzen. Auch die Frage
nach der Berechiigung der Lehre von der Ipso-jure-Nichtigkeit ver-
fassungswidriger Gesetze wird daher letztlich durch das positive Recht
beantwortet. Darum wird nunmehr versucht, die konkrete Gestaltung
des Rechtssatzkontrollverfahrens durch das GG und das BVeriGG auf-
zuzeigen. Dabei wird sich dann herausstellen, ob und inwieweit die
allgemein behauptete Nichtigkeit verfassungswidriger . Gesetze im
geltenden Recht eine Stiitze findet.
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Die Frage der Vereinbarkeit dieser Lehre
mit den Bestimmungen des GG und des BVerfGG

1. Mogliche Anhaitspunkte im Wortlaut von GG und BVerfGG

Das GG enthilt keine ausdriickliche Regelung iiber die Rechtsfolgen
der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes. In den Art. 93 und 100 sind
lediglich einzelne Zustindigkeiten des BVerfG aufgezihlt!, Zwar ist
in Art.94 Abs. 2 GG von Entscheidungen des BVerfG, die Gesetzes-
kraft haben, die Rede. Damit sind sicherlich Entscheidungen im Rah-
men von Rechtssatzkontrollverfahren gemeint, aber eine eindeutige
Aussage iiber die Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit ergibt sich
daraus nicht®, .

Es liegt dagegen nahe anzunehmen, die Theorie der Ipso-jure-
Nichtigkeit habe in § 78 Satz 1 BVerfGG ihren positivrechtlichen
Niederschlag gefunden, so daB damit die Frage delege lata entschieden
sei. Der Wortlaut der Bestimmung scheint diese Ansicht zu bestitigen:

»iommt das Bundesverfassungsgericht zu der Uberzeugung, daB Bundes-
recht mit dem Grundgesetz oder Landesrechi mit dem Grundgesetz oder
dem sonstigen Bundesrecht unvereinbar ist, so stellt es in seiner Ent-
scheidung die Nichtigkeit fest Sind weitere Bestimmungen des gleichen
Gesetzes aus denselben Griinden mit dem Grundgesetz oder sonstigem
Bundesrecht unvereinbar, so kann sie das Bundesverfassungsgericht
gleichfalls fiir nichtig erkliren.”
Mit den Worten: ,.... so stellt es ... die Nichtigkeit fest“, so konnte
man sagen, sei klargestellt, daB die Entscheidung des BVerfG ein
Feststellungs- bzw. deklaratorisches und kein Gestaltungs- bzw. kon-
stitutives Urteil sei, die Nichtigkeit also bereits ipso jure von Anfang
an bestanden habe®.

1 So richtig Miiller, DVBL 1962, S.162, der allerdings aus diesem Umstand
den SchluB zieht, daB deshalh der Grundsatz der Ipso-jure-Nichtigkeit gilt:
ferner Gétz, NTW 1960, S. 1177.

* Immerhin ist bemerkenswert, da8 ein Vorliufer des Art. 94 Abs. 2, nim-
lich Art. 99 Abs.2 Satz1 HChE gelaute! hatte: »Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts, durch welche die Nichtigkeit eines Gesetzes oder eines
Teiles eines solchen festgestellt wird, baben Gesetzeskraft*. Niheres zur
Entstehungsgeschichte in Abschn. 2 a dieses Kapitels.

® Vel etwa Léwisch, JZ 1961, S.732; ferner BGH in NJwW 1965, S.297;
dazu ausfiibrlich Gétz, NJW 1960, S.1178.
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Eine derart strenge Wortauslegung tberzeugt jedoch nicht. Das Wort
feststellen hat im Gesetz keine spezifische Bedeutung, denn in Satz 2
des § 78 und auch in §95 Abs. 3 Satz 1 BVerfGG umschreibt der Ge-
setzgeber den gleichen Vorgang mit den Worten nichtig erkldren®, An-
gesichts dieser Tatsache ist es wenig sinnvoll, den vielleicht unter-
schiedlichen Bedeutungsinhalten von feststellen’ und ,erkliren‘ nach-
zugehen®, da der Gesetzgeber diese Worte offensichtlich gleichbedeu-
tend gebraucht hat. Insoweit ist der Wortlaut des Gesetzes also neutral
und spricht weder entscheidend fiir noch gegen die Theorie der Ipso-
jure-Nichtigkeit.

Ahnlich verhilt es sich mit der Verwendung des Begriffes ,Nichtig-
keit’. Bereits in anderem Zusammenhany wurde daranf hingewiesen,
dafi die konkrete Bedeutung dieses Begriffes im Zivil- und im Ver-
waltungsrecht sehr unterschiedlich istS. In der Gesetzessprache und
auch im Schrifttum gibt es keine strenge begriffliche Unterscheidung
zwischen einer Ipso-jure-Nichtigkeit und einer riickwirkenden Vernich-
tung. Das wire aber notwendig, um in dem Wortlaut des § 78 eine
Bestitigung der Theorie der Ipso-jure-Nichtigkeit sehen zu konnen,
Der Gesetzgeber verbindet mit dem Begriff Nichtigkeit’ nicht not-
wendig das ,ipso jure’, sondern versteht darunter hiufig nur ,Unwirk-
samkeit’ oder ,Ungiiltigkeit* und bigt dann einen erliuternden Zusatz
hinzu, . B. in §142 BGE die Worte »von Anfang an“ oder in §23
EheG, daB man sich auf die JNichtigkeit* erst nach der gerichtlichen

_ Entscheidung berufen kann,

Soiche begrifflichen Unklarheiten bestanden auch bei der Formulie-
rung des § 78 Satz 1 BVerfGG. In der amtlichen Begriindung des RegE
zum BVeriGG findet sich zu dem Begriff der Nichtigkeit auch wieder
der erliuternde Zusatz: ,Diese Wirkung tritt ex tune ein.*’ Wie
wenig den Schiépfern des BVerfGQ die begrifflichen Unterschiede
zwischen Unwirksamkeit, Ipso-jure-Nichtigkeit, riickwirkender Ver-
nichtung und Verfassungswidrigkeit geldufiz waren, macht die Erlau-
terung des § 78 bei Geiger®, der an der Vorbereitung und an den Be-
ratungen des Gesetzes maBgeblich beteiligt war, besonders deutlich.
Dort heiBt es:

»Die Vorschrift wird nicht erst durch die Enischeidung vernichtet, sie
. ist schon vorher nichtig; aber ihre Nichtigkeit kann erst auf Grund der

4 Vgl Gitz, NIW 1860, S.1178.

5 Vgl Gotz, NJW 1960, S.1178.

% Vgl. Kap, 1, Abschn, 1 b, auch Gétz, NJW 1960, S.1178, Bachof, AGR
Bd. 87 (1962), S.32.

? Vel. BT-Drucksache Nr. 788 (1. Wahlperiode 1949), S. 24.

9 Kommentar, Anm. 4 zu §78 (5.249); dhnlich auch Friesenhahn, Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, S. 143: Die Nichtigkeit darf erst nach der Entscheidung
des BVerfG ,beachtet* werden,
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Entscheidung des BVG ,geltend gemacht’ werden. Sie wird erst von diesem
Zeitpunkt an rechilich erheblich Die Entscheidung ist also unter dem
ersten Gesichispunki betrachtet ein Feststellungsurtel], unter dem zweiten
Gesichtspunkt betrachtet ein Gestalbungsurteil
Was ist eine ,rechtlich nicht erhebliche® Nichtigkeit? Man vermiBit
hier eine klare Unterscheidung von Verfassungswidrigkeit und Nich-
tigkeit als Tatbestand und Rechtsfolge. Die Verfassungswidrigkeit
wird festgestellt und hat von Anfang an bestanden, sie wird rechtlich
erheblich, wenn ihr durch die Entscheidung des BVerfG eine Rechts-
folge zugeordnet wird®. Die begrifflichen Unklarheiten lassen sich
kaum noch vergriSern. Sieht man auBerdem den Nichtigkeitshegriff
des §78 Satzl BVerfGG im Zusammenhang mit dem unmittelbar
darauffolgenden § 79, der den § 78 Satz 1 erheblich modifiziert, so wird
daran noch einmal deutlich, da8 eine strenge Auslegung des Wort-
lautes des § 78 weder gewichtige Argumente fiir noch gegen die Theo-
rie der Ipso-jure-Nichtigkeit liefert. Darum soll die Wortauslegung
hier auch nicht weiter vertieft werden,

2. Die Entstehungsgeschichte der Bestimmungen
itber die Rechissatzkontrolle

a) Die einschldgigen Bestimmungen des GG

Die Beratungen des GG waren geprigt von den staatsrechtlichen
Erfahrungen, die man in der Weimarer- und in der NS-Zeit gemacht
hatte. Auf jeden Fall sollten die Schwichen der Weimarer Verfassung,
von denen man annahm, dal sie deren Aushéhlung und die national-
sozialistische Machtergreifung geférdert hitten, beseitigt werden®.
Man empfand ein tiefes MiBitrauen gegeniiber dem parlamentarischen
Gesetzgeber und seinen Fahigkeiten zu Selbstbeschrinkung und Selbst-
kontrolle. Dies war u. a. durch die Auswirkungen eines formalisierten
Legalititsbegriffes hervorgerufen, der die naticnalsozialistische Macht-
ergreifung wesentlich erleichtert hatte'’. In der neuen Verfassung
wollte man die zutage gefretenen Fehler auf keinen Fall wieder-
holen. Aus diesem Grunde betonte man besonders den Vorrang der
Verfassung und war um seine Sicherung bemiiht. Einmal solite die
Verfassung nur erschwert abéinderbar und teilweise sogar unantastbar

? In diesem Sinne ist jedes TUrteil ein ,Feststellungsurteils, insofern es
dessen Wesensmerkmal ist, daB zuvor ein Tatbestand ,festgestellt® .vm'd,
und zugleich ein ,Gestaltungsurteil’, als erst auf Grund der Entscheidung
eine Rechtsfolge durchgesetzt werden kann.

1% vgl. Maunz, Staatsrecht, §2II (S.7£).

1 Dazu Schmitt: Das Problem der Legalitst, in: Verfassungsrachiliche Auf-
sitze aus den Jahren 1924—1954, 8, 440 ff, inshesondere auch die Nachbemer-
kung auf S. 450; ferner Scupin, a.a.0, S. 326 £
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sein, zum anderen erstrebte man eine umfassende, stark fortgebildete
Verfassungsgerichtsbarkeit, zu deren wesentlichen Aufgaben die Be-
fugnis gehéren sollte, Gesetze auf ihre VerfassungsmiBigkeit zu
{iberpriifen. '

Im Parlamentarischen Rat standen die Beratungen zu dem letzt-
genannten Themenkreis ganz unter dem Blickwinkel des allgemeinen
richterlichen Priifungsrechts, wie es sich in der Weimarer Zeit ent-
wickelt hatte'®. Dieses war zunichst sehr umstritten gewesen, schlieB-
lich aber von der héchstrichterlichen Rechtsprechung®® und dem diber-
wiegenden Teil der Lehre'* anerkannt worden. Danach konnte jeder
Richter bei der Entscheidung eines Rechtsstreites ein nach seiner An-
sicht verfassungswidriges Gesetz ,auBer Anwendung lassen‘ und statt
dessen unmittelbar auf der Grundlage der Verfassung entscheiden.
Die neue Regelung sollte nun vor allem einen schon in der Weimarer
Zeit hiufig kritisierten Mangel®™ des allgemeinen richterlichen Prii-
fungsrechts beseitigen. Um die Einheitlichkeit der Rechtsprechung und
eine griindlichere Priifung der Gesetze zu gewihrleisten, sollten nicht
mehr alle Richter befugt sein, ein Gesetz in einem Rechtsstreit auBer
Anwendung zu lassen. Ihnen sollte nur mehr ein Vorprdfungsrecht
zustehen, die endgiiltige Entscheidung aber einem ocbersten Gerichts-
hof vorbehalten bleiben!®. Die Weimarer Regelung sollte also grund-
sétzlich {ibernommen und aus praktischen Griinden die Konzentrie-
rung bei einer Instanz neu eingefiihrt werden. Daneben sollten in
Anlehnung an Art. 13 Abs.2 WRV bestimmte Bundesorgane oder
Landesorgane die Uberpriifung von Rechtssitzen auf ihre Verfas-
sungsméfBigkeit beantragen kinnen. AuBer bei der Antragsberechti-
gung sah man zwischen beiden Verfahren keine wesentlichen Unter-
schiede. Sie wurden daher such gemeinsam beraten und in dem
Art. 128 b Ziff. 3 zusammengefiigt, nachdem sie vorher getrennt ge-
regell waren'. Der heutige Art. 100, bei den Beratungen zunichst

12 Bezeichnenderweise wurden die Beratungen meist unter dem Stichwort
JXichterliches Priifungsrecht oder Jrichterliche Priifungszustindigkeitt ge-
fiihrt, vgl. ». Doemming-Fisslein-Matz, J6R NF Bd.1 (1951), S.735; HChE
Darstellender Teil, S.57f. und 94; HA-Prot,, S.274.

1% vgl. die beriihmte Entscheidung RGZ 111, 322 T, )

14 Ausfithrlich dazu Maurer, D5V 1963, S. 683 ff.; umfangreiche Literatur-
nachweise auch bei v. Hippel, Priifungsrecht, S.554f; ferner Merk, a.a.0,,
§34

15 vgl. die Nachweise bei Maurer, D5V 1963, S.686 f.; besonders deutlich
bei den Diskussionen auf dem 34. Deutschen Juristentag 1926 (Verhand-
lungen, Bd. 2, S.193 ff).

18 vgl, v, Doemming, Fiisslein-Matz, JoR NF Bd. 1 (1951), ‘S.735; HChE
Darstellender Teil, S.57f. und 94,

17 Im HChE und bei den ersten Beratungen im Pariamentarischen Rat
bandelte es sich um die Art.98 und 44; dazu auch v. Doemming-Fisslein-
Matz, J6R NF Bd.1 (1951), S. 674 £
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Art. 137, wurde kaum diskutiert. Man sah in ihm eine reine Verfah-
rensvorschrift fiir die Gerichte, die sich zwangsliufig aus der Zustin-
digkeitsbestimmung des Art.128b Ziff. 3 ergab. Art. 137 wurde bei
seiner 1. Lesung im HauptausschuB ohne Aussprache einstimmig an-
genommen®®. Die grundsitzlichen Fragen hatte man zuvor bei der
Beratung des Art.128b, des spiteren Art. 93 GG, im Hauptausschul3
geklirt.

Die im Parlamentarischen Rat herrschende Ansicht {iber Inhalt und
Bedeutung dieses ,richterlichen Priifungsrechts’ hat wohl am deut-
lichsten der Abgeordnete Strauf bei der ersten Lesung des Art. 128b
im HauptausschuB in der Sitzung vom 8. Dezember 1948 zum Aus-
druck gebracht®®:

»Die hier genannten Falle?® hetreffen die Entscheidung iiber die Anwend-
barkeit eines Gesetzes, das heift im wesentlichen die Prifung der Frage,
die man als die richterliche Priifungszustindigkeit bezeichnet hat und die
in Deutschland erst unter der Weimarer Verfassung durch die Recht-
sprechung des Reichsgerichts und wohl siimtlicher anderen oberen Ge-
richtshife bejahend beantwortet worden ist. ... Wir glauben, daB es sich
hier um die unmittelbare Anwendung der richierlichen Gewalt handelt,
auf Grund deren der Richier in jedem Rechtsstreit zu priifen hat, ¢b das
Gesetz, das er anwendet, wirklich Gesetz ist. Wir glauben nur aus Griin-
den der ZweckmiBigkeit und Einheitlichkeit, daf diese Fragen nicht von
jedem einzelnen Richter unterer Instanz entschieden werden sollen, son-
dern daf hier von vornherein fiir eine Einheitlichkeit dadurch gesorgt
werden soll, daB diese Fille einem obersten Gerichi zugewiesen werden.“

Diese Problemsicht wird auch durch AuBerungen anderer Mitglieder
des Hauptausschusses des Parlamentarischen Rates bestitigt™. Bei den
spiteren Beratungen wurde dann hauptsichlich nur mehr die Frage
erdrtert, ob diese Priifungszustindigkeit beim Obersten Bundesgericht
oder beim Bundesverfassungsgericht bestehen solle™ weil einige mehr
den politischen Charakter®, andere den reinen Rechtscharakter® dieser
Entscheidungen betonten.

Die Motive der Sch¥pfer des GG zeigen deutlich, warum bei den
Beratungen nur selten iiber die Auswirkungen der Rechtssatzkontroll-

18 yval, HA-Prot., S.305; ferner . Doemming-Filsslein-Matz, J6B NF Bd. 1
(1951}, S.737.

i ygl. HA-Prot, S.274. .

20 Damit war auch das Verfzhren gem. Art. 13 Abs.2 WRV gemeint, heute
Art. 93 Abs. 1 Ziff. 2 GG.

% Vgl etwa Zinn, Berichi, S. 45; v. Mangoldt, Kommentar, Anm. 2 und 3
zu Art. 100 (S.537 1),

22 Vgl. HA-Prot, $.274f; dazu auch v. Doemming-Fiisslein-Matz, JOR
NF Bd.1 (1951), S.673 1T

2% So besonders der Abg. Zinn, HA-Prot, 8.2741%.; sehr deutlich nochmals
in seinem Bericht, S.45f

2 So z. B. der Abg. Straug, HA-Prot., S.275.

h
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entscheidungen gesprochen wurde. Im Vordergrund stand immer der
praktische Vorteil einer Konzentration, und man dibersah, daB gerade
durch die Konzentration auch neue Probleme entstanden. Aus den
Debatten iber die Formulierung des spdteren Art 94 Abs. 2% wird
ebenfalls erkennbar, daB man die Folgen der Rechtssatzkontrollent-
scheidungen nicht als schwerwiegendes Problem empfand. Durch die
Gesetzeskraft der Rechtssatzkontrollentscheidungen des BVerfG wollte
man vor allem eine [Fall-Bindung® fiir dhnliche Prozesse in den unte-
ren Instanzen erreichen®. Die Rechtskraft sollte ausgedehnt werden,
und man verstand unter Gesetzeskraft so etwas wie eine Rechtskraft
inter omnes, ohne dariiber hinausgehende Wirkungen®. Vor allem
dachte man wohl nicht an irgendwelche Auswirkungen der Entschei-
dung fiir die Vergangenheit. So umschrieb der Abgeordnete Zinn den
Inhalt der Gesetzeskraft mit den Worten: »-+. hat nach unserer Vor-
lage diese Entscheidung Gesetzeskraft, also die Bedeutung, daB das
Gesetz als aufgehoben () anzusehen ist.“” In Art. 99 Abs. 2 Satz 1
HCRE, einem Vorlidufer des Art.94 Abs.?2 GG, hatte es zwar gehei-
Ben: ,Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, durch welche die
Nichtigkeit eines Gesetzes oder eines Teiles eines solchen festgestellt
wird, haben Gesetzeskraft® Aber die Nichtigkeit verfassungswidriger
Gesetze empfand man auch im Parlamentarischen Rat als selbstver-
stéandlich, ohne daB man hier irgendwelche Probleme vermutete, Vor
allem sah man keine Unterschiede zwischen einem ,auBler Anwendung
lassen‘ und einem ,Nichtig- oder Ungiiltigerkliren‘. AuBerdem waren
die Bératungen stark durch einen Gesetzesentwurf der Reichsregierung
vom 11. Dezember 1926® beeinfluBt, der in der Weimarer Zeit viel
beachtet worden war und die Priifung der Gesetze auf ihre Verfas-
sungsmiBigkeit durch den Staatsgerichtshof zum Gegenstand hatte, In
der Begriindung dieses Entwurfes wurde, als offenbar selbstverstind-
lich und unproblematisch, lediglich gesagt:

»Die Entscheidung des Staatsgerichishofs stellt im Falle einer Ungiiltig-

keitserkidrung fest, daB die fragliche Rechisnorm von Anfang an nichtig

gewesen ist, Rechtskriftige Entscheidungen aus der Zwischenzeit, die diese

Norm als ghltig behandelt haben, bleiben nach den allgemeinen Grund-
sétzen liber die Grenzen der Riickwirkung unberiihrt.#39

2s Vgl. dazu v. Doemming-Fiisslein-Matz, J6R NF Bd. 1 (1951), S.684ft.
26 Sehr deutlich bei Schmid, HA-Prot., S.277.

27 vgl. auch dazu die Ausfiihrungen der Abg. v. Mangoldt und Zinn, HA-
Prot,, S.276 £.

3 vgl. HA-Prot,, S.277.

2 Vgl. RT-Drucksache Nr. 2855 (3. Wahlperiode, 1924, Bd. 412); dazu die
Diskussionen auf dem 34. Deutschen Juristentag; niheres bei Maurer, D5V
1963, S.686f Mehrfach wird dieser Gesetzentwirf im Bericht von Zinn,
S. 43 ff., erwihnt,

# Vgl. RT-Drucksache Nr. 2855, S.5 (3. Wahlperiode 1924, Bd. 412),
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Ebenso wie der Reichsregierung fehlte eben auch dem Parlamentari-
schen Rat insoweit jedes ProblembewuBtsein.

Zusammenfassend kann aus der Entstehungsgeschichte des GG also
nur entnommen werden, da die hier zu untersuchenden Probleme
der Folgen gesetzeskrifiiger RechtssatzkontroIlentscheidungen' nicht
erkannt wurden und daher weder geldst worden sind noch geldst
werden sollten.

b) Die einschligigen Bestimmungen des BVerfGG

Bei den Beratungen zum BVerfGG® erkannte man jedoch bald,
daf} die Regelung der Folgen der festgesteliten Verfassungswidrigkeit
ein zentrales Problem der gesamten Rechissatzkontrolle ist®®. Der
RechtsausschuB des Bundestages hat sich sehr ausfithriich in mehreren
Sitzungen mit diesen Fragen befaBt und klar und deutlich die prak-
tischen Schwierigkeiten einer moglichst wirkungsvollen Durchsetzung
der Rechtssatzkontrollentscheidungen gesehen. Sie wurden vor allem
bei der Beratung des spiteren § 78 BVerfGG erdrtert. § 78 BVeriGG
geht auf § 72 des RegE zuriick, der sinngem#B dem § 78 entspricht. In
der amtlichen Begriindung des RegE sind die Grundgedanken, die zu
dieser Regelung gefithrt haben, kurz und knapp dargelegt:

n»Anders als die Beschlfisse des Reichsgerichts nach Art. 13 der Weimarer

Verfassung soll die Entscheldung des Bundesverfassungsgerichts nicht nur

die Unvereinbarkeit der Rechtsnerm mit einer Rechisnorm hiheren Ranges,

sondern die sich daraus ergebende Rechtsfolge feststellen: die Nichtigkeit
der Rechisnorm niederen Ranges. Diese Wirkung tritt ex tunc ein. MaB-
gebend ist der Augenblick der Entstehung des Widerspruches . , <33

Neben dem § 72 des RegE lag dem RechtsausschuB § 43 des Entwurfes
der SPD vor, der dem §43 des hess.SiGHG vom 12 Dezember 1947%
nachgebildet war, § 43 des SPD-Entwurfs lautete:

»(1) Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts hat Gesetzeskraft,

{2) Das Bundesverfassungsgericht kann seinem Urteil rlickwirkende Kraft
verlethen und bestimmen, ob und unter welchen Voraussetzungen die
Wiederaufnahme anderer, bereits rechiskriftiz abgeschlossener Verfahren
zuldssig ist, soweit eine dort erlassene Entscheidung zu seinem Urteil in
Widerspruch steht,«3

3L Zur Entstehungsgeschichte des gesamten BVerfGG Geiger, Kommentar,
Einl. IV, 8. XIX fi.

3 So bezeichnete der Vertreter des BJM im RA das ,als die aller-
schwierigste Frage des ganzen Geseizes®, vgl. Prot. der 52, Sitzung des RA
des Deutschen Bundestages in: RA-Drucksacke Nr. 84 (1. Wahlperiode 1949),
Teil VI (im folgenden zitiert: RA-Prot., a.a.0.), 8.42. — Eine Namensnennung
ist dem Verf. untersagt, da die Verhandlungen nicht &ffentlich waren.

3 Vgl. BT-Drudksache Nr.788 (i. Wahlperiode 1949), S. 34,

* Vgl. den Wortlaut dieser Bestimmung oben S. 38,

3 Vgl. Drucksache Nr. 328 {1. Wahlperode 1949), S. 8.
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Auf Regierungsseite hielt man zunichst den Forthestand rechiskrifti-
ger Entscheidungen trotz der anfénglichen Ungiiltigkeit des Gesetzes
fiir so selbstverstindlich und zur Abwendung uniiherschaubarer Fgl-
gen notwendig, daB eine ausdriickliche Regelung nicht vorgesehen
war®, Bei der eingehenden und grimdlichen Erérterung der Folgen
der Nichtigkeitsfeststellung in der 52. Sitzung des RA* wurden aber
von allen Seiten immer wieder schwerwiegende Bedenken gegen die
Unantastbarkeit rechiskriftiger Entscheidungen vorgebracht, Mehrfach
wurde darauf hingewiesen, daB es fiir das Gerechtigkeitsempfinden
unertriglich sei, z. B. ein Strafurteil, das auf einem verfassungswidri-
gen Gesetz beruhe, bestehen zu lassen®™. Im RA wurden die verschie-
denartigsten Fille anderer verfassungswidriger Gesetze erdrtert;
schlieBlich setzte sich immer stirker die Meinung durch, daB man
wegen der unterschiedlichen Wirkungen verfassungswidriger Gesetze
keine einheitliche Regelung treffen kinne und allein der Hinweis auf
die Rechtskraft nicht ausreiche™. Eine solche Regelung miisse aber —
und das wurde in erster Linie gegen den SPD-Entwurf vorgebracht
—- allein der Gesetzgeber treffen. Wenn man dem BVerfG die Rege-
Iung so verschiedenartiger Sachverhalte zubillige, wiirde man es zum
Gesetzgeber machen, was nicht mdglich sei*’. In den spiteren Bera-
tungen wurde daraufhin der RegE unter Beibehaltung des §72 durch
einen §72a erginzt. In diesem Paragraphen sollten die Wirkungen
der Nichtigerklirung fiir die einzelnen Falle geregelt werden. Von
da an konzentrierten sich die Beratungen ganz auf die Formulierung
dieses §72 a*, der spidter als §79 in die endgiiltige Fassung einging,
wihrend der §72 im wesentlichen unverdndert als § 78 in die End-
fassung tibernommen wurde.

Die Einzelheiten des § 79 BVerfGG und seiner Entstehungs-
geschichte*® interessieren nicht in diesem Zusammenhang, wenn man
die Vorstellungen des Gesetzgebers zur Theorie der Ipso-jure-Nichtig-
keit verdeutlichen will. Zwar miilite grundsiitzlich die Erérterung der
Auswirkungen der Nichtigkeitsfeststellung noch am besten die Vor-
stellungen des Gesetzgebers iiber Inhalt und Bedeutung der Rechts-
satzkontrollentscheidungen offenbaren, aber damit wiirde man schon
im Ansatzpunkt den Auffassungen der Schopfer des BVerfGG nicht

% Vgl die bereits erwahnte amil. Begriindung des RegF, zu §72; ferner
RA-Prot. a.a.0,, S.42

37 Vgl. RA-Prot. a.a.0., S.42—43.

* Vgl. RA-Prot. 2.a.0, S.43f

3% vgl. RA-Prot. a.a.0., S.48.

40 Vgl. RA-Prot. 2.a.0, S.43 und 45.

“ Vgl die Verhandlungen in der 72. und 82. Sitzung des RA, RA-Prot.
a.a.0,, 8.51—83. Der Wortlgut dieses §72a unten S.93.

*2 Dazu austithrlich unten in Teil 3, Kap. 1, Abschn, 1.
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gerecht. Die wohl ithberwiegende Meinung im RA war nimlich, dafl die

Nichtigkeitsfeststellung des Gesetzes selbst und deren Auswirkungen -

zwei verschiedene und unterscheidbare Dinge seien. Der beste Beweis
dafiir ist, da man den § 72 trotz der umfangreichen Uberlegungen zu
§ 722 unverdndert lieB. Demgegeniiber empfindet man heute bis-
weilen die §§ 78 und 79 als inkonsequent und widerspriichlich, weil
einerseits dem BVerfG generell die Feststellung der Nichtigkeit vor-
geschrieben wird, andererseits aber die Folgen der Nichtigkeit ganz
erheblich eingeschrinkt und modifiziert werden*s.

Die Nichtigkeit des Gesetzes als Folge der Verfassungswidrigkeit
hielt man in den Beratungen fiir unumginglich und zwingend gebo-
ten. Das wird einmal deutlich an der Begriindung des RegE, die vollig
an den rechtstheoretischen Rangordnungsvorstellungen orientiert ist,
wie sie zuver bereits dargelegt und kritisch beleuchtet wurden®. Aber
auch in den Beratungen selbst tauchten verschiedentlich Formulierun-
gen auf, wie die Nichtigkeit sei eine ,absolut notwendige Rechis-
folge“*® oder die ,Nichtigkeit des Gesetzes ... sei schon kraft der
Verfassung eingetreten; die Nichtigkeit werde vom Bundesverfassungs-
gericht nur deklaratorisch festgestellt“®®. So eindeutig sind die For-
mulierungen allerdings nicht immer. Vor allem 1aBt sich daraus nicht
entnehmen, in § 78 habe man sich ganz bewuBt fiir die Theorie der
Ipso-jure-Nichtigkeif entschieden. Es fehlte das Wisser um eine
Alternative, denn die Unterscheidung Ipso-jure-Nichtigkeit — Ver-
nichtung ex tunc war dem AusschuB nicht geldufig. Die entsprechen-
den AuBerungen in den AusschuBberatungen und auch in den Bundes-
tagslesungen®” sind mehr eine Rechtsansicht des jeweilisen Redners

als ein Hinweis oder eine Erliduterung zu einer im Gesetz in ganz

bestimmter Weise entschiedenen Frage.

Von der Nichtigerklirung des Gesetzes selbst sind aber nach Ansicht
des RA die ,Wirkungen der Nichtigkeit® auf die durch das nichtige

43 Vgl. etwa Spenner, Gutachten, S, 36 £,

4t Vol oben Kap. 1, Abschn. 2 a.

45 Vgl. das sten. Prot. der 31. Sitzung des RA am 21. 4. 1950, S. 97.

48 Vgl RA-Prot. a.a.Q., S.78.

47 Vgl. die Austilhrungen des Abg, Wahl und des Abg. Neumayer bei der
2 Lesung des BVerfGG am 18. Januar 1851, BT-Prot. (112. Sitzung, 1. Wahl-
periode 1848}, S.4227£f und 4234. Auch der in der 3.Lesung des BVer{GG
am 25. Januar 1951 gestellte, aber abgelehnte Antrag der Zentrumsfraktion,
das Wort ,Nichligkeit' in §78 durch das Wort ,Ungliltigkeit’ zu ersetzen,
&ndert diesen Eindruck nicht. Dadurch sollte nicht die Frage Ipso-jure-
Nichtigkeit oder riickwirkende Vernichtung geklirt werden, sondern es ging
um die Verfassungswidrigkeit vorkonstitutioneller Gesetze, bel der man an
dem Wort Nichtigkeit AnstoB nahm, weil es sich niemals um eine anfing-
liche Ungiiltiglteit handeln konnte, vgl. BT-Prot. (114. Sitzung, 1. Wahlperiode
1949), S. 4209,
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Gesetz in irgendeiner Form beeinflulten und geregelten Lebenssach-
verhalte zu unterscheiden. Diese meinte man selbstéindig und getrennt
regeln zu konnen®. Bezeichnenderweise erklirte der Vertreter des
BJM, nachdem man in der 52. Sitzung lange und ausfiihrlich {iber die
Schwierigkeiten, die sich aus einer Nichtigerklarung ergeben kinn-
ten, beraten hatte, man sei bereit, ,die Frage noch einmal zu durch-
denken und Eventualvorschlige vorzulegen in der Linie: Vernichtung
ex tune, Wirkung ex nunc“?. Dieser Eventualvorschlag war dann der
§ 72 3, aus dem spiter § 79 hervorging.

Zu dieser Unterscheidung 1Bt sich kritisch folgendes bemerken:
Selbstverstdndlich kann man die Folgen der Verfassungswidrigkeit
ganz bewuBt auf die Nichtigkeit des Rechtssatzes beschrinken. Man
findet dann die ,rechtlich nicht erhebliche Nichtigkeit*® wieder, deren
Sinn als Rechtsfolge allein darin besteht, einen abstrakten Satz flir
unbeachtlich zu erkliren. Das ist ein ganz neuer Nichtigkeitshegriff,
der im rein normativen Bereich verbleibt. Dagegen ist die Feststel-
lung der Verfassungswidrigkeit fiir die durch die bisherige Anwen-
dung und Befolgung des Gesetzes entstandene Rechtswirklichkeit prak-
tisch ohne Bedeutung. Sicherlich hatte man im RA nicht genau be-
dacht, daB durch diese Unterscheidung der Begriff der Nichtigkeit
weitgehend inhaltsleer wird. Man hatte nur versucht, einen Kom-
promill zwischen der theoretisch so notwendig erscheinenden Nichtig-
keitsfeststellung und den ebenso unabweisbaren praktischen Bediirf-
nissen zu finden. Leider nahm der RA die Unvereinbarkeit von bei-
dem nicht zum AniaB, die in §78 Satz1 aufgestellte Nichtigkeits-
sanktion noch einmal zu {iberdenken, sondern er begniigte sich mit
einer begrifflichen Scheinlésung.

Diese Hinweise auf die Entstehungsgeschichte sind zwar fiir das
Verstindnis der Rechtssatzkontrollbestimmungen sehr aufschluBreich,
sie geben aber kein klares Bild von den Vorstellungen des Gesetz-
gebers zur Theorie der Ipso-jure-Nichtigkeit und damit auch keine
Antwort. auf die Frage der Berechtigung dieses Grundsatzes im gelten-
den Recht. Im Parlamentarischen Rat hat man das Problem der Fol-
gen der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes tiberhaupt nicht richtig
erkannt, da der Blickwinkel weitgehend von dem allgemeinen richter-
lichen Priifungsrecht der Weimarer Zeit bestimmt war., Bei den Bera-
tungen’ zum BVerfGG sah man zwar recht deutlich die grundsitz-
lichen Schwierigkeiten einer Verwirklichung der Nichtigkeitssanktion,

“® Diese Vorstellung kommt in den Protokollen mehrfach deutlich zum
Ausdruck, vgl. RA-Prot. 2.2 0., S.42 unten, S.48, 58, 721,

4% Vgl. RA-Prot. a.a.0., S.48 oben.

%0 Vgl Geiger, Kommentar, Anm. 4 zu § 78 (S. 249); Bhnlich auch Friesen-
hahn, Verfassungsgerichtsbarkeit, S.143.
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zber die fehlende praktische Erfahrung lieB zuviel Raum fiir rechts-
theoretische Erwigungen und wirklichkeitsfremde Abstraktionen.

3. Systematische Interpretation der Bestimmungen des GG
iiber das Rechissaizkontrollverfahren

Das GG enthilt im IX. Abschnitt in den Art. 93, 94 und 100 Zustin-
digkeits- und Verfahrensbhestimmungen, durch die die Rechtssatz-
kontrolle in ihrem Kern, wenn auch nicht in allen Einzelheiten, ge-
regelt wird™. Verschiedentlich wird behauptet, diese Artikel seien
reine ,Verfahrensvorschriften”, und darum kdnne sich aus ihnen auch
nichfs fiber die Berechtigung der Theorie der Ipso-jure-Nichtigkeit
herleiten lassen™. Richtig an dieser Behauptung ist, da8 es sich bei
diesen Artikeln zwar um Verfahrensbestimmungen handelt, im ibri-
gen verbirgt sich aber dahinter eine merkwiirdige Abwertung des
Verfahrensrechts. Thr muB entschieden widersprochen werden.

Stellt man sich auf den schon an anderer Stelle dargelegien Stand-
punkt, daB Xkein Rechissatz sich jemals selbst anwenden und geltend
machen kann, sondern dazu stets bestimmter Instanzen und Organe
bedarf®, so kann grundsitzlich auch die Frage nach der Geltung ver-
fassungswidriger Gesetze nicht unabhingig von den verfahrensmiafi-
gen Formen der Geltendmachung beantwortet werden. Wenn es keine
Instanz gibt, die in irgendeiner Form, sei es inzidenter oder selbstin-
dig, iiber die Verfassungswidrigkeit und Giiltigkeit eines Glesetzes ent-
scheiden kann, dann gibt es auch keine nichtigen oder ungfiltigen Ge-
setze. Vieltmehr besteht in einer solchen Lage eine unbeschrinkte und
unbeschrénkbare Geseizeshindung, deren Herr allein der Gesetzgeber
selbst ist. Zwangsldufig sind dann alle Gesetze, auch die verfassungs-
widrigen, solange giiltig, bis der Gesetzgeber sie aufhebt. Dieser Zu-
sammenhang zwischen zustindiger Enfscheidungsinstanz und Gesetzes-
geltung 1aBt sich nicht wegdisputieren. Er beweist, wie Verfahrens-
recht und sogenanntes materielles Recht aufeinander bezogen sind und
sich gegenseitig durchformen®, Nur auf Grund der Verfahrensbestim-

51 Zunichst war beabsichtigt, noch mehr verfahrensrechiliche Bestim-
mungen in das GG aufzunehmen, vgl. z. B. die Nachweise zur Entstehungs-
geschichte des Art. 94 bei v. Doemming-Fiissiein-Matz, JOR NF Bd.1 (1951),
5.683 ff.; erst spater hat man wegen der teilweise sehr schwierigen Einzel-
fragen darauf verzichiet und dem Bundesgesetzgeber die Regelung iiber-
lassen. :

52 ygl. etwa Bachof, AGR Bd. 87 (1962), S.34; Hamann, NJW 1959, S, 1459;
Scheuner, BB 1960, S. 1255.

53 Vgl. cben Kap. 1, Abschn. 1c.

54 Bei allen Vorbehalten gegeniiber einzelnen Thesen von Heak ist dieser
Zusammenhang von ijhm deutlich erkannt und fiir das GG ausgewertet
worden, vgl. aa0., S.157f. Zu diesem Zusammenhhang auch sehr klar
Kelsen, Staatsgerichisbarkeit, S.44, ders., Rechislehre, S. 278.
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mungen des GG kann demnach endgiiltig die Frage beantwortet wer-
den, ob die Theorie der Ipso-jure-Nichtigkeit mit dem GG vereinbar
ist oder nicht.

Soweit iiberhaupt versucht wird, die Theorie der Ipso-jure-Nichtig-
keit aus dem geltenden Verfassungsrecht und nicht nur mit allgemeinen
theoretischen Erwigungen zu rechifertigen, beruft man sich aber haufig
nicht in erster Linie auf diese Verfahrensbestimmungen, sondern auf
die Art.1 Abs. 3, 20 Abs. 3 und 79 GG*. Nur um zu dieser Ansicht
Stellung nehmen zu kénnen, sei daher kurz auf deren normativen Ge-
halt eingegangen.

@) Der normative Gehalt der Art.1 Abs. 3, 20 Abs. 3 und 79 GG

Die Art.1 Abs 3, 20 Abs. 3 und 79 GG enthalien keine speziellen
Bestimmungen iiber die Rechissatzkontrolle. Allerdings setzen sie die
Bindung aller staatlichen Gewalt, vor allem auch des Gesetzgebers, an
die Verfassung und insoweit auch einen ,Vorrang’ der Verfassung fest.
Sie schaffen dadurch immerhin die Grundvoraussetzung, um {iberhaupt
Gesetze auf ihre VerfassungsmiBigkeit iiberpriifen zu konnen. Alle
weiteren Schliisse dahingehend, daf damit auch die Theorie der Ipso-
jure-Nichtigkeit verfassungsrechilich verankert sei, verkennen den nor-
mativen Gehalt dieser Bestimmungen und wiederholen nur bereits be-
kammte Gedankenginge der Rangordnungslehre. Sie begegnen damit
genau denselben bereits dagegen geduBerten Bedenken®®,

Art.1 Abs. 3 spricht die Bindung aller staaflichen Gewalt, auch der
Gesetzgebung, an die Grundrechte ,als unmittelbar gelendes Recht®
aus. Dadurch ist klargestellt, daB es sich bel den Grundrechien nicht
um bloBe Programmsitze und leere Deklamationen, sondern um un-
mittelbar anwendbare Rechissitze handelt. Damit wird bewulit auf
einen Unterschied zum Grundrechtsteil der Weimarer Verfassung hin-
gewiesen. Die damals bestehenden Zweifel {iher den Rechischarakter
der Grundrechte sind nunmehr ausgerdumt®. Art.20 Abs. 3 bringt in
allgemeinerer Form die Bindung des Gesetzgebers ,an die verfassungs-
miéflige Ordnung” und nicht nur wie Art.1 Abs. 3 an die Grundrechte
zum Ausdruck. Art. 79 erliutert im einzelnen die Schranken dieser Bin-
dung einschlieBlich der verfahrensmiBigen Moglichkeiten, sie zu iiber-
steigen. Die Folgen eines Versiofles des Gesetzgebers gegen diese Bin-

5 Arndt, D6V 1959, 8.82f.; ders., BB 1960, 8.994 und 5.1351 £; Hamann,
NIW 1959, S.1467; Lwisch, JZ 1961, S.731; Scheuner, BB 1560, S. 1255.

56 Siehe oben Kap. 1, Abschn. 2 a.

57 Vgl ». Mangoldt-Klein, a.a.0., Vorbem.1I, 2 zu I: Die Grundrechte,
S.102; Diirig in Maunz-THirig, Rdnr. 92 zu Art. 1; ebensc Henke, Staat Bd.3
(1964), S. 444
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dung und die Ldsung einer Kollision von Rechissitzen sind jedoch in
diesen Bestimmungen nicht geregelt®™, Die Art.1 Abs.3 und 20 Abs. 3
sind Verhaltensnormen, die festlegen, was der Gesetzgeber und andere
staatliche Gewalten tun diirfen und was sie nicht tun diirfen und
darum verfassungswidrig ist. Darin erschépft sich ihr normativer Ge-
halt. Will man aus dieser Bindung weitergehend auf die automatische
Nichiigkeit aller verfassungswidrigen Gesetze schliefen, so bedarf es
dazu wiederum der weiteren Voraussetzung, daB eine normative Ord-
nung sich jemals selbst geltend machen kénne und nicht auf die Ent-
scheidungen konkreter Instanzen in bestimmten Verfahren angewiesen
sel. Die Berufung auf diese Verfassungsartikel bringt also keine neuen
Gesichtspunkte; damit wird nur die gesamte Rangordnungslehre wie-
derholt und in bestimmte Artikel des GG hineininterpretiert. Auch ein
Hinweis auf Art. 79 GG macht die Argumentation nicht iiberzeugender.
Selbstverstandlich wire mit der Ablehnung einer Ipso-jure-Nichtigkeit
verfassungswidriger Gesetze die Annahme vorliufiger Geltung eines
jeden — auch des verfassungswidrigen — Gesetzes verkniipft. Ohne
Zwreifel steckt darin eine Verfassungsdurchbrechung, aber auch Art. 79
vermag hier nicht mehr zu sagen, als dafi diese unzulissig ist. Gleich-
wohl ist sie aber vorhanden, selbst dann, wenn gegen Abs. 3 des Art. 79
verstoBen worden ist. '

SchlieBlich ist die Berufung auf Art.1 Abs.3 und 20 Abs.3 auch in
sich nicht ganz schliissig, denn in diesen Bestimmungen wird die Bin-
dung aller staatlichen Gewalt an die Verfassung ausgesprochen. Dem
‘Argument des ,weil nicht sein kann, was nicht sein darf* miiBten ebenso
alle anderen staatlichen Handlungen anheimfallen und ein verfassungs-
widriger Verwaltungsakt ebenso ipso jure nichtig sein wie ein ,ver-
fassungswidriges” Urteil des BVerfG. Das wird aber von niemandem
behauptet. Das Lehrbuch des Staatsrechts von Meyer-Anschiitz be-
gniigte sich seinerzeit gegeniiber derartigen Argumenten mit dem
lapidaren Satz: ,Die Deduktion beweist also zuviel, mithin nichts.*5

b) Die Bedeutung der Art.93 und 100 GG und die Unterschiede
zum Rechtszustand unter der Weimarer Verfassung

Wie bereifs angedeutet, konnen nur die Bestimmungen des GG iiber
das Rechtssatzkontrollverfahren etwas {iber die Berechtigung der
Theorie der Ipso-jure-Nichtigkeit aussagen. Der wesentliche Inhalt der
grundgesetzlichen Verfahrensregelung l4Bt sich wie folgt zusammen-

58 So zutreffend Gotz, NTW 1960, S. 1177, vnd Hoffmann, JZ 1961, S. 196;
Kipp, a.2.0,, S.93; miBverstindlich hingegen die Formulierungen hei Henke,
Staat Bd. 3 (1964), S. 445.

5 Vgl §173, S.740.
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fassen: Allein das BVerfG kann wverbindlich {iber die Verfassungs-
widrigkeit formeller nachkonstitutioneller Gesetze entscheiden. Das
folgt aus den Art. 93 Abs. 1 Ziff. 2 und 100 Abs. 1 GG, durch die dem
BVerfG eine entsprechende Entscheidungszustindigkeit®® zugewiesen
wird. DaB es sich nach dem Sinn der Bestimmung um eine ausschlieB-
liche Zustandigkeit handelt, ist selbstverstindlich und bedarf keiner
besonderen Betonung. Diese Entscheidungszustindigkeit kann im Rah-
men von drei verschiedenen Verfahrensarten ausgeiibt werden:

1. bei der Enischeidung iiber einen Antrag gem. Art. 93 Abs 1 Ziff. 2
GG;

2. bel der Entscheidung iiber den Vorlagebeschiufl eines Gerichies gem.
Art. 100 Abs. 1 GG uad

3. bei der Entscheidung tiber eine Verfassungsbeschwerde gem. §§90 ff.
BVerfGG, wenn diese unmittelbar gegen ein Geselz oder gegen eine
Entscheidung auf Grund eines fiir verfassungswidrig gehalienen
Gesetzes gerichtet ist (§ 95 Abs. 3 Satz 1 und 2).

Dieses erste wesentliche Merkmal der grundgesetzlichen Zustindig-
keits- und Verfahrensregelung 146t sich am besten als Konzentration
oder Entscheidungsmonopol®® kennzeichnen. Hier zeigt sich ein bedeu-
tender Unterschied zur Rechtslage unter der Weimarer Verfassung.
Wihrend heute die Entscheidung iiber die Verfassungswidrigkeit eines
Gesetzes bei dem BVerfG monopolisiert ist, konnte in der Weimarer
Zeit auf sehr verschiedenen Wegen die Verfassungswidrigkeit eines
Gesetzes festgestellt werden®:

Einmal gab es ein allgemeines, akzessorisches Priifungsrecht, auf
Grund dessen jeder Richter die Méglichkeit hatte, bei der Entscheidung
eines Rechisstreites ein Gesetz, das er fiir verfassungswidrig hielt,
auBer Anwendung zu lassen. Dieses Recht hatten alle Gerichte in allen

Gerichtszweigen®s,

80 Richtigerweise wird heute immer zwischen Priifungszustindigkeit und
Entscheidungszustindigkeit unterschieden. Durch Art. 100 GG ist diese Unter-
scheidung unumginglich geworden; vel, .Arndi, BB 1860, S.534; Maunz und
Diirig in Maunz-Dirig, Rdar. 65 zu Art. 20.

8. Dieser Begriff bei Arndt, BB 1959, S.534; auch Maunz und Diirig in
Maunz-Diirig, Rdnr. 64 zu Art. 20.

62 Einen guten und ausfilhrlichen Uberblick bieten Hensel, HdbDStR § 84
V C (S.327f£); Friesenhahn, Staatsgerichtsbarkeit, S.533 ff.; v. Hippel, Prii-
fungsrecht, S.552 ff.; Merk, a.a.0., §34—36 (S.443—510).

% In der Lehre wurde die Zuliissigkeit eines Priifungsrechts z. T. heftig
bestritten, so etwa von Anschiitz, Kommentar, Anm. 5 zu Art. 70 (S.371 1)
und Thoma, ASR Bd.43 (1922), S.2671ff, ders., Funktionen, S.143f.: vzl
dazu auch den Uberblick bei Maurer, D5V 1963, S. 633 ff.
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Auflerdem konnte gem. Art. 13 Abs.2 WRV »ein oberster Gerichis-
hof des Reichs® die Unvereinbarkeit eineg Landesgesetzes mit der
Reichsverfassung — nicht nur mit einfachem Reichsrecht — feststellen.
Diese Zustindigkeit lag gem. §1 des Ausfithrungsgesetzes zu Art. 13
vom 8. April 1920 (RGBLT 1920, S.510) grundsétzlich beim Reichsge-
richt und war nur fiir bestimmte Sachbereiche anderen oberen Ge-
richten zugewiesen®,

SchlieBlich hatte auch der Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich
im Rahmen seiner Zustindigkeit zur Entscheidung von Verfassungs-
sireiligkeiten gem. Art. 19 WRV die Moéglichkeit, VerstoBe von Landes-
gesetzen gegen die Reichsverfassung festzustellen®®. In den bekannten
Wahlrechisentscheidungen® hat er das z. B. mehrfach getan.

Durch das GG sollte ganz bewuBt dieses Nebeneinander von ver-
schiedenen zustindigen Instanzen beseitigt werden — die Entstehungs-
geschichte des Art.93 GG zeigt das besonders deutlich® —, um die
Rechtssicherheit und vor allem eine einheitliche Rechtsprechung und
Verfassungsauslegung besser gewihrleisten zu kénnen, Mit der ,Kon-
zentration‘ beim BVerfG ist dieses Ziel auch tatsichlich erreicht ‘worden.

Die Besonderheit des Kontrollverfahrens gegeniliber der Weimarer
Zeit liegt jedoch micht nur in der Konzentration, wenn das vielleicht
auch in erster Linie von den Schépfern des GG beabsichtigt war. Sonst
miiBte man nimlich die vom BVerfQ ausgefibte Rechtssatzkontrolle im
wesentlichen als ein bei einer Instanz konzentriertes richterliches Prii-
fungsrecht kennzeichnen kénnen. Damit wiirde aber die rechtliche Be-
deutung der Titigkeit des BVerfG nur teilweise erfaBt. Das Priffungs-
recht unter der WRV — von dem Verfahren gem. Art 13 Abs.2 zu-
néchst einmal abgesehen — war namlich nicht nur allgemein, sondern
auch streng akzessorisch, d. h. es konnte nur im Rahmen eines Rechts-
streites, soweit es fiir dessen Entscheidung darauf ankam, ausgeiibt
werden®.

Auf unsere heutigen Verhiltnisse {ibertragen wiirde das bedeuten:
Allein das BVerfG entscheidet dariiber, ob in einem Rechtsstreit ein
Gesetz wegen Verfassungswidrigkeit ,aufler Anwendung gelassen’ wer-
den kann. Durch eine solche Entscheidung wiirde nicht allgemeinver-

84 vgl. Anschiitz, Kommentar, Anm. 5 zu Art 13 (S.106 £); Hensel,
HALDStR §84 V C (8. 323).

% Ausfithrlich dazu und zur Zuldssigkeit dieser Praxis Friesenhahn,
Staatsgerichisharkeit, S.539 ff

8 Uberblick bei Walter Jellinek, AGR Bd. 54 (1928), S.99—139.

% Vgl dazu oben Kap.2, Abschn.2a.

%8 Das wird nicht immer mit der notwendigen Deutlichkeit hervor-
gehoben, Sehr klar allerdings bei Schmitt, Hiiter, S. 16 ff., und ders., Reichs-
gericht, S.88f.; vgl. auch Kneser, ASR Bd. 89 (1964), S.132.
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bindlich die Verfassungswidrigkeit festgestellt, sondern es wiirde nur
zwischen zwei Partelen, allein mit Wirkung fiir diese, eine Rechisfrage
entschieden. [n einem spiteren Rechtsstreit konunte grundsitzlich bei
einer Anderung der Rechtsprechung ein frither aufler Anwendung ge-
lassenes Gesefz wieder angewandt werden. Von einer solchen Entschei-
dung des BVerfG ginge lediglich eine gewisse Prizedenzwirkung aus,
der aber in unserem Recht keine eigene Rechtsqualitit zukommi®. Die
erstrebten praktiischen Vérziige — einheitliche Rechisprechung und
Verfassungsauslegung, keine abweichenden Entscheidungen mehrerer
letztinstanzlicher Gerichie — wéren auch mit einem solchen Verfahren
bereits erreicht™.

Kennzeichen eines streng akzessorischen Priifungsrechts — gleich, ob
allgemein oder konzentriert — ist also immer, dafl ein Gesetz nur
;auBer Anwendung gelassen’ und nicht flir ,nichtig erklart® wird.
[Auller Anwendung lassen' und ,nichtig erkléren’ sind nicht dasselbe.
Allerdings wird diese Unterscheidung nicht immer mit der notwendigen
Schirfe erkannt. In der Weimarer Zeit ist nie ein Gesetz fiir ,nichiig
erklirt’ worden. Entweder war es nur ein ,aufler Anwendung lassen’
oder man beschrinkte sich, wie im Verfahren gem. Art. 13 Abs. 2 WRYV,
auf die bloBe Feststellung der Verfassungswidrigkeit™ Zwar wurde,
z.B. in der beriihmten Entscheidung des RG vom 4. November 1925,
von ,,Gliltigkeit aberkennen* gesprochen, aber das war eine begriffliche
Unschirfe, die das RG selbst an spiterer Stelle der Urteilsgriinde be-

_richtigi hat, wenn es dann von einem ,auBer Anwendung lassen®

spricht™. Die Entscheidungen gem. Art.13 Abs.2 WRV hatten zwar
Gesetzeskraft (§3 Abs. 3 des Gesetzes vom 8. April 1920}, aber {iber
deren Bedeuiung bestanden erhebliche Unklarheiten™,

&9 . Schmitt, Reichsgericht, 5.89. In etwa wird in den Vereinigten
Si&alat‘errg1l eii sgiches Verfa}gnren ;’rakﬁziert, cbwohl dort die Besonderheit der
anerkannten Prizedenzwirkung gerichtlicher Urteile besteht. So h_at d:er
Supreme Court in einer Entscheidung ausge:tﬁhrt:.: -2 statute may _b? invalid
as applied to one state of facts an wvalid as applied to another (zitiert nach
Field, a.a.0.,, 8.7).

0 Vel dazu auch Windisch, 2.2.0., S.451f. N
™ Das kommt in dem Uberblick von Maurer, D6V 1963, S.683 nich
Eklar zum Ausdruck. Maurer setzt an den Anfang seiner Ausfﬁhr_t_mgen dlfz
unbewiesene These, daB ein richterliches Priifungsrecht nur mdglich sei,
wenn der Grundsatz der anfinglichen Nichtigkeit herrsche. Dadurch werden
die Unterschiede zwischen der Weimarer Verfassung und dem GG von vorn-

herein verzerrt dargestelif. )

72 vgl. RGZ 111, 322 und spéter richtig 323 oben; dazu auch Schmitt,
Reichsgericht, S. 91. )

73 In den Kommentaren zu Art 13 finden sich sehr unklare Formulie-
rungen, aus denen nicht hervorgeht, ob die reidlsggsetzmdngen Laqdes—
gesetze ipso jure nichtig sind oder riickwirkend vernichtet werden. Wﬁder—-
spriichlich heiBt es bhei Giese, a.2.0.,, Anm.1 zu Ari. 13 (S.63): ,,... mit In-
kraftireten einer Norm des Reichsrechts verlieren alle den Gegenstand be-
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Nach unserem geltenden Recht ist das BVerfG nicht nur alleinzu-
stindig zut Entscheidung iiber die Nichtanwendung eines Gesetzes in
einem bestimmten Rechtsstreit, sondern es entscheidet — auch im Ver-
fahren gem. Art. 100 GG oder §§ 90 #f BVerfGG — grundsitzlich all-
gemeinverbindlich und mit Gesetzeskraft iiber die Giltigkeit eines
Gesetzes™. Darin liegt der zweite wesentliche Unterschied zur Rechts-
lage unter der Weimarer Verfassung: Dem BVerfG steht nicht nur eine
Suspensionskompetenz, sondern auch eine Verwerfungskompetenz zu.
Gegeniiber einem akzessorischen Priifungsrecht ist das ein rechtliches
»Mehr® und geht {iber das zur Entscheidung eines Rechtsstreites un-
abdingbar Notwendige hinaus™. Nur im Verfahren gem. Art. 93 Abs, 1
Ziff. 2 GG ist eine allgemeinverbindliche Entscheidung notwendig, da
es um die Klirung einer abstrakten Rechtsfrage und nicht um die Ent-
scheidung eines konkreten Rechtsstreites geht. Die Verwerfungskompe-
tenz des BVerfG ist zwar nicht im GG, sondern nur im BVerfGC aus-
driieklich festgelegt (§§ 31 und 78). Dennoch bestehen keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken gegen eine derartige Kompetenz. Sie ist nimlich
von den Schipfern des GG eindeutig gewollt. Das ergibt sich aus der
bereits dargelegten Entstehungsgeschichte des Art. 94 Abs. 2% und auch
aus dessen Wortlaut, denn gesetzeskriftige Entscheidungen des BVertG
sind nur bei Bestehen einer Verwerfungskompetenz denkbar und sinn-
voll. Fiir ein bloBes ,aufler Anwendung lassen’ bedarf es keiner Ce-
sefzeskraft. Art. 94 Abs. 2 GG enthilt also, wenn nicht selbst eine Ver-
werfungskompetenz, so doch zumindest die Ermichtigung an den Ge-
setzgeber, im BVerfGG dem BVerfG eine Verwerfungskompetenz
einzurdumen™,

treffenden Normen des Landesrechts ipso jure fiir immer ihre Existenz®;
in Anm. 2 zu Art. 13 (S. 64) heiBt es dagegen: ,... daB diese Entscheidung als
verfassungsgerichtliches FErkenntnis das als verfassungswidrig erkannte
Landesrecht in seiner Existenz vernichtet.” Anschiitz, Kommentar, Anm. § zu
Art. 13 (5.108) spricht von der Nichtigkeit der Norm, die lediglich fest-
gestellt werde, fligt aber hinzu, dafi die inzwischen eingetretenen Rechts-
wirkungen der Norm ,nhach den allgemeinen Grundsitzen iiber die Riick-
wirkung unberiihrt* blieben. So auch Poetzsch-Heffter, a.a.0., Anm.9b zu
Art. 13 (S.127); dhnlich Merk, a.a.0., S.503 £

"4 Vgl. §31 Abs. 2 BVerfGG. Fiir die Entscheidung im Rahmen einer Ver-
fassungsbeschwerde gem. § 95 Abs. 3 BVerfGG gilt das ebenfalls. Der Gesetz-
geber hat inzwischen durch Anderungsgesetz vom 3. August1963 (BGEL I,
5.589) §31 Abs.2 entsprechend erginzt.

" Das wird in BVerfGE 1, 197 £ nicht klar erkannt. Das BYVerfG ist im
Verfahren gem. Art.10¢ Abs. 1 genauso ,Hiiter der Verfassung’, wie im Ver-
fahren gem. Art. 93 Abs.1 ZHf. 2. Ob das beabsichtigt oder unbeabsichtigt
ist, splelt keine Rolle. MaSgehend ist der Entscheidungsinhalt,

"¢ Siche oben Kap.2, Abschn.2a; vgl. auch die urspriinglich fiir Art. 94
Abs. 2 vorgesehene Formulierung; zweifelnd Bachof, DSV 1962, S.660, der
diesen Artikel offenbar iibersehen hat.

7" Die insoweit bel Miiller, DVBL 1962, 8.162, und Liwisch, JZ 1961, S.731,
bestehenden Bedenken sind also gegenstandsios.
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¢) Die Bedeutung von Konzentration und Verwerfungskompetenz
flir den Grundsetz der Ipso-jure-Nichtigkeit

Man hat versucht, gerade unter Berufung auf Art. 100 Abs, 1 GG die
Theorie der Ipso-jure-Nichtigkeit zu rechtfertigen, und gesagt:
»Die Auffassung, daB ein mit der Verfassung ... nicht vereinbares Gesetz
niemals in Gesetzeskraft erwichst, wird nicht zuletzt durch Art. 100 GG
bestdtigt. Diese Vorschrift berechtigt und verpflichtet den Richter, jedes
Gesetz auf seine Ubereinstimmung mit der Verfassung zu prifen. Zu-
gleich enth&lt Art. 100 GG das Verbot, ein als verfassungswidrig erkanntes
Gesetz der Entscheidung zugrunde zu legen. Das heiBt nichis anderes, als
daB einem solchen Gesetz von der Verfassung das Gelien abgesprochen
wird.“T8
Den Sinn des Art. 100 Abs.1 GG kann man woh! kaum #rger miBver-
stehen. Nicht auf das Priifungs-"®, sondern auf das Entscheidungsrecht
kommt es an. Das wird dem einzelnen Richter aber gerade entzogen,
er hat vielmehr eine Vorlagepflicht bein BVerfG. Ebenso ist die Be-
hauptung unzutreffend, gem. Art. 100 diirfe ein Richter ein von ihm
fiir verfassungswidrig gehaltenes Gesetz nicht seiner Entscheidung zu-
grunde legen. Das mufl er sogar in den vielen Fillen tun, in denen das
BVerfG seine Vorlage als unbegriindet verwirft. Der Richter muB dann
ingoweit ein Urteil fllen, nicht wie er, sondern wie es das BVerfG fiir
richtig h3lt*. Und schlieBlich kann man nicht aus der Befugnis zur
vorliufigen Nichtanwendung eines Gesetzes — mehr besagt Art 100
insoweit nicht — auf dessen Ipso-jure-Nichtigkeit schliefen, oder man
veridndert fortwihrend den Inhalt des Begriffes Nichtigkeit. In dieser
Beweiskette fehlen zu viele Glieder.

An der Verfahrensvorschrift des Art. 10¢ wird auch deutlich, wie
stark dadurch die ,unmittelbare” Grundrechtshindung des Art.1 Abs. 3
GG modifiziert wird. Das ,,unmittelbar gelten® bedeutet fiir den Richter
nicht ,unmittelbar anwenden kénnen‘, denn kein Richter darf die Ver-
fassung unmittelbar gegen das (formelle, nachkonstitutionelle) Gesetz
anwenden. Zwar besteht grundsitzlich ein Vorrang der Verfassung vor
dem Gesetz, aber nur nach Mafigabe der Entscheidung des BVerfG®.
Nach dem GG gibt es nur eine Instanz, der eine Verwerfungskompe-
tenz zusteht, und bis diese Instanz entschieden hat, sind alle Gesetze
giiltig, auch wenn der eine oder andere Richter oder eine Verwaltungs-
behérde ein Gesetz vorldufig auBer Anwendung lassen. Die generelle

7 So Arndt, D&V 1959, S.83; dagegen Hoffmann, JZ 1961, S.197.

78 Das wird in Art. 100 Abs 1 fm Grunde schon vorausgesetzt, wie Arndt,
BB 1959, S.534 richiig betont hat.

80 So zutireffend Haak, a.a.0, S.160f

Bl Auf diese systematische Bedeutung des Art. 100 hat Haak, a.2.0.,
5. 159 £, zutreffend hingewiesen.
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Geltung eines Gesetzes kann nur durch eine ebenso generelle Un-
giiltigkeitserklirung und nicht durch ein vorldufiges ,aufler Anwendung
lassen‘ einzelner Instanzen beendet werden. Kelsen, dem man so gerne
seine formallogische Betrachtung des Rechts vorwirff, hat diesen Zu-
sammenhang zwischen Gesetzesgeltung und Verwerfungskompetenz
deutlich gesehen. Er bemerkt dazu®®, daB, sobald die Rechisordnung die
Befugnis, iiber die Fehlerhaftigkeit eines Rechtssatzes und deren Fol-
gen zu entscheiden, von bestimmten Voraussetzungen abhingig macht
und ganz bestimmten Instanzen vorbehilt, dieser Rechtssatz nicht mehr
als ipso jure nichtig, sondern nur noch als vernichtbar anzusehen ist.
Der gegen diese Argumentation erhobene Vorwurf, sie ,verwechsele
Gesetzesgeltung und Verwerfungskompetenz“®®, ist eine bloBe Behaup-
tung und nicht ohne weiteres verstindlich, Er miiBte einmal niher he-
griindet und erliutert werden.

Aus dem im GG festgelegten Verwerfungsmonopol des BVerfG er-
gibt sich also zwingend, daB die Theorie der Ipso-jure-Nichtigkeit ver-
fassungswidriger Gesetze mit dem GG unvereinbar und dsher abzu-
lehnen ist. Natiirlich ist es leicht, dennoch die Theorie der Ipso-jure-
Nichtigkeit mit Hilfe begriffiicher Abstraktionen weiter aufrechtzu-
erhalten. Besonders haufig kann man das in der deutschen Literatur
feststellen™, Sie hilt die Theorie der Ipso-jure-Nichtighkeit fiir ein
rechtslogisches Postulat und bedient sich zur Begriindung unbewuSter
Begriffsverschiebungen. So unterscheidet man etwa zwischen Geltung
und Wirksamkeit eines Rechissatzes®, zwischen Nichtigkeit und recht-
lich erheblicher Nichtigkeit®® oder zwischen Nichiigkeit und sanktions-
loser Nichtigkeit®™. Verfassungswidrige Gesetze sind dann, je nachdem,
was man unter Geltung versieht, ipso jure ungiiltig, aber dennoch
wirksam®, oder nichtig, aber die Nichtighkeit ist erst nach der Ent-
scheidung des BVerfG rechtlich erheblich. Diese begrifflichen Unter-
scheidungen fiihren nicht weiter. Sie sind ausschlieBlich darauf ausge-
richtet, die Theorie der Ipso-jure-Nichtigkeit um jeden Preis beizube-
halten. Die Frage, ob diese Theorie der Rechiswirklichkeit entspricht,
wird dagegen gar nicht erst gestellt und bleibt ungelést,

92 Vgl Staatsgerichtsbarkeit, S.44, und Rechtslehre, S, 278; ferner Win-
disch, a.a.0, S. 40 und 63.

88 So Bachof, ASR Bd. o7 (1962), S, 34,
8 Vgl. dazu auch Imboden, a.a.0., S. 68; ferner Spanner, Gutachten, S. 361
85 So Zuck, D6V 1962, S. 658.

88 Vgl Geiger, Kommentar, Anm. 4 zu §78 (S. 249); shnlich auch Friese'n.-_

hahn, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 143.
87 So anscheinend Bachof, AGR Bd. 87 (1962), S.34.
88 vgl. Zuck, D6V 1962, S.658.
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Gegeniiber der hier vertretenen Ablehnung der Theorie der Ipso-jure-
Nichtigkeit wird schlieBlich noch ein anderer Einwand erhoben, Jeder-
mann konne sich auch schon vor der Entscheidung des BVerfG auf die
Nichtigkeit eines Gesetzes berufen. Er kénne diese z.B. im ProzeB
gegeniiber einem Vertragskontrahenten geltend machen oder etwa
einen Verwaltungsakt wegen Verfassungswidrigkeit der Rechtsgrund-
lage anfechten®™. Dieses Argument iiberzeugt nicht. Es ist m. E. nicht
einzusehen, daB die Moglichkeit einer solchen Berufung ein Beweis fiir
die Ipso-jure-Nichtigkeit eines verfassungswidrigen Gesetzes ist. Rine
Rechtsfolge tritt nicht deshalb ein, weil man sich im ProzeB darauf
beruft. Das zeigt auch deutlich der Umstand, daf die Berufung auf dis
Verfassungswidrigkeit keinen Suspensiveffekt hat. Dieser tritt erst
unter besonderen Voraussetzungen auf Grund einer einstweiligen An-
ordnung gem. § 32 BVerfGG ein. Erfahrungsgem#B macht das BVerfG
aber von dieser Moglichkeit nur selten Gebrauch. Die geringe Uber-
zeugungskraft derartiger Einwinde ist darauf zuriickzufithren, daff sie
meijst die normativistischen Gedankengiinge der Rangordnungslehre zur
stillschweigenden Voraussetzung haben. Dadurch wird die Bedeutung
der fiir die Frage der Ipso-jure-Nichtigkeit allein maBgeblichen Ver-
fassungsbestimmungen, wie z. B. des Art. 100, nicht in vollem Umfang
erkannt. Vielmehr werden sie von vornherein im Sinne der Rangord-
nungslehre ausgelegt. Das heifit: Man sucht in der Verfassung nur die
Bestitigung der Ipso-jure-Nichtigkeit, nicht aber deren ‘Begriindung.

Die im ersten Teil dieser Untersuchung durchgefiihrte Kritik der
Theorie der Ipso-jure-Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze hat die
Unvereinbarkeit dieser Theorie mit dem geltenden Verfassungsrecht
ergeben und kann damit als abgeschlossen betrachtet werden, Im
Rahmen dieser Kritik wurde auf verschiedene Grundprobleme jeder
Rechtssatzkontrolle eingegangen. Dabei blieb bisher die heute viel er-
orterte Frage nach der funktionalen Stellung der Rechtssatzkontrolle
im gewaltengliedernden Rechtsstaat, also nach der Zugehorigkeit zur
Gesetzgebung oder zur Rechtsprechung, ausgeklamnmert, weil sie nicht
unmittelbar mit dem Grundsatz der Ipso-jure-Nichtigkeit zusammen-
hingt. Da sle jedoch regelmifig zusammen mit den zuvor besproche-
nen Problemen erbrtert wird, seien einige kurze Bemerkungen dazu
in der Form eines Exkurses angefiigt,

8 Vgl Bachof, AGR Bd. 87 (1962), S.34
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Exkurs:

Die Stellung der Rechtssatzkontrolle
innerhalb der Staatsfunktionen

Auf der Grundlage der in der Einleitung gekennzeichneten, allge-
mein wverbreiteten Problemsicht kénnte man das Ergebnis des ersten
Teils dieser. Uniersuchung wie folgt zusammenifassen: Verfassungs-
widrige Gesetze sind nicht ipso jure nichtig, sondern nur riickwirkend
vernichtbar; darum sind die entsprechenden Entscheidungen des BVerfG
keine Feststellungs-, sondern Gestaltungsurteile. In Wirklichkeit geht
eine solche Folgerung jedoch zu weit; es wire richtiger, zu sagen, die
Entscheidungen des BVerfG haben konstitutive Wirkung, denn die
Frage, ob es sich iiberhaupt um Urteile im herkémmlichen Sinne
unseres ProzeBrechts handelt, ist noch unbeaniwortet. Die Meinungen
daritber, ob Rechtssatzkontrollentscheidungen Rechtsprechungs- oder
Gesetzgebungsakte sind, sind im Schrifttum sehr geteilt. Uberwiegend
wird der Rechtsprechungscharakter betont®, im neueren Schrifttum
finden sich allerdings auch zahlreiche Stimmen fiir den Gesetzgebungs-
charakter®®. Die Frage kann hier nicht abschlieGend erdrtert werden,
es sel nur auf einige Punkte aufmerksam gemacht, die in der bisherigen
Auseinandersetzung nicht immer klar hervortreten und zu mancherlei
Polemik und MiBverstindnissen Anlafl geben.

Zu einem groBen Teil beruhen die Meinungsverschiedenheiten dar~
auf, daB iiber den Inhalt der Begriffe Rechisprechung und Gesetz-
gebung keine Klarheit herrschi. Meist begniigt man sich mit sehr vagen
Umschreibungen des Begriffes der Rechtsprechung im materiellen Sinne.
Wenn es auch sehr schwierig ist, eine genaue Definition des Begriffes

% Unter anderen seien hier erwihnt: Arndt, DSV 1959, S.81f.; Bachof,
Grundgesetz und Richtermacht, S.35ff.; ders., AGR Bd. 87 (1962), S. 34;
Bettermann, ZZP Bd. 72 (1959), S.36; Friesenhahn, Wesen, S. 120 {F.; anders
aber ders., Staaisgerichtsbarkeit, ‘S.526; Geiger, Kommentar, Anm. 14 zu
§31 (S.117); Goessl, a.a O, S 42f; Lechner bei Wintrich-Lechner, a.3.0.,
5.713; ders., Kommentar, Anm III, 1 zu §31 (S.181); ». Mangoldt, a.a.O_.,
Anm.2 zu Art.93 (S.504ff); wohl auch v. Mangoldi-Klein, a.a.C_)., Einlei-
tung IV, 5 (S.71L); Maunz in Maunz-Siglock-Miiller Bleibfreu-Xlein, Rdnr. 7
zu §1; ders., in Maunz-Diirig, Rdnr.19 zu Art 31; Menger, a.2.0., §26
(S.86 ft); Miiller, DVBL 1962, S.161%.; Scheuner, DVBL 1952, S. 617; Schu-
mann, aa0., S.64; Winirich, a.a.0,, S.204f.; ebenso auch BGH in NJW
1965, 1S, 296 £ ‘

91 gSg z. B. Drath, a.a.0., S.96; Henke, Staat Bd. 3 (1964), S. 449 fi.; Kriiger,
Verfassungswandlung, S.161; ders.,, Staatslehre, S. 708; Leibholz, Status,
S. 78; Mayer, a.a.0., S. 49; Wolff, Verwaltungsrecht I, § 19 I b5 (S. 73);
aus dem &Hlteren Schrifttum wvor allem Schmitf, Hiiter, S.45. Bemerkens-
wert auch die Formulierung des BVerfG in BVerfGE 1, 409: ... daB jede
Normenkonirolle hegrifflich ein Hiniibergreifen der richierlichen Gewalt in
die gesetzgeberische Sphare* sei.
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Rechtsprechung zu geben®, so sollie man doch wenigstens sagen, ob
man deren Schwerpunkt in der Rechtsanwendung und Subsumtion, in
der Streitentscheidung durch einen unheteiligten Dritten, in der Einzel-
fallentscheidung oder in dem verselbstiandigten Ausspruch dessen, was
Rechtens ist, sieht®. Haufig wird die Frage auch dahin miBverstanden,
als ginge es darum, ob Rechtssatzkontrollentscheidungen Rechtsent-
scheidungen oder politische Entscheidungen seien. Abgesehen davon,
ob eine solche Fragestellung iiberhaupt méglich ist, liegt dieses Pro-
blem auf einer ganz anderen Ebene. Das Verhiltnis von Rechtsprechung
und Gesetzgebung ist keineswegs mit dem von Recht und Politik iden-
tisch. Mit einer Zuordnung der Rechissatzkontrolle zur Gesetzgebung
verbindet sich daher auch kein abfilliges Werturteil {iber die Entschei-
dung oder iiber die entscheidende Instanz. Auch organisatorische Fra-
gen haben in diesem Zusammenhang keine Bedeutung. Selbst wenn
man die Rechtssatzkontrolle des BVerfG als Gesetzgebung im mate-
riellen Sinne auffaft, so kann es trotzdem sinnvoll sein, die Ent-
scheidungen einem gerichtsférmig konstituierfen Organ anzuvertrauen,
dessen Organwalter den Status eines Richters haben und das in einem
prozeBihnlichen Verfahren entscheidet. Das ist allein eine Frage der
bestmdglichen organisatorischen Form eines ,Hiiters der Verfassung®,

‘die wesentlich durch verfassungspolitische ZweckmiBigkeitserwigungen

bestimmt wird.

Die heute weitverbreitete Zuordnung der Rechtssatzkontrolle zur
Rechtsprechung muf man, ebenso wie die dafiir vorgetragenen Argu-
mente, aus der geschichilichen Entwicklung verstehen, Die Gegner
einer jeden selbstindigen Rechtssatzkontrolle haben immer darauf hin-
gewiesen, daB es sich dabei nicht um Rechtsprechung und um Rechts-
entscheidungen, sondern um Gesetzgebung und um politische Willens-
entscheidungen handele. Diese stiinden allein dem Parlament zu; der
Richter kdnne sich nicht gleichsam {iber das Parlament stellen®, Hiufig
wurde auch vor einer Politik im Gewande der Justiz®® gewarnt. Auch
im Parlamentarischen Rat hat man gerade diese Bedenken gegen die

92 Ein Uberblick iiber das umfangreiche Schrifttum zum Begrift der Recht-
sprechung bel Wolff, Verwaltungsrecht I, § 19 (S.71); aus neuerer Zeit vgl.
noch Eichenberger, a.a.0., 5.1—23; Friesenhakn, Begriff, insbes, S.27; Franz
Klein, D6V 1964, S.4711f.; Henke, Staat Bd. 3 {1964), S.449f1

9 Zu den verschiedenen Definitionsversuchen vgl Wolff, Verwaltungs-
recht I, § 19 I (S.71fL).

84 So {iberwiegend die Literatur des ZHlteren deutschen Staatsrechts; cha-
rakteristisch etwa Bluntschli, Allgemeines Staatsrecht, Bd. 2, S. 137 £.; Meyer-
Anschiitz, a.a.0, §173 (S.736 f£) mit zahlreichen Literaturhinweisen; Thoma,
Funktionen, S.143 £

% Besonders deutlich bei Schmitt, Hiiter, S.36 .
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Rechissatzkontrolle sehr eingehend erdrtert®®. Nachdem nunmehr die
justizformige Rechtssatzkontrolle durch die Verfassung anerkannt ist,
versucht man sie gegen die fritheren Angriffe zu verteidigen und stellt
den Rechtsprechungscharakter heraus. Besonders geeignet erweist sich
hierfiir die Theorie der Ipso-jure-Nichtigkeit: Vom Richter werde nur
gezwungenermaBen auf Grund seiner Verfassungsbindung ausgespro-

ciren und festgestellt, was durch die Verfassung selbst bereits entschie-

den sei’”. Auf diese Weise meint man, jedes konstitutive und volitive
Element bei solchen Entscheidungen ableugnen zu kénnen. AuBerdem
fehle dem BVerfG jede Moglichkeit zu freier Rechtsgestaltung nach
ZweckmaBigkeitserwigungen®,

Beide Argumente {iberzeugen nicht. Sie beurteilen Rechtsprechung
und Gesetzgebung nach Kriterien, die heute nicht mehr maBgebend
sind. Das rechisschbpferische Element ist eine anerkannte Eigenart
jeder Rechtsprechung®®, Immer wieder miissen weitgefaBte und unklare
Rechtssitze niher konkretisiert werden; manche Grundrechisbestim-
mungen und biirgerlich-rechtliche Generalklauseln sind sich insoweit
sehr dhnlich, Rechisprechung ist noch nie bloBe Subsumtionsautomatik
gewesen. Auf der anderen Seife ist die Gestaltungsfreiheit heute nicht
mehr ein ausschleRliches Kriterium der Gesetzgebung. Der Gesetzgeher
;st nicht mehr souveriin, sondern als ,pouvoir constitué® ebenso an die
Verfassung gebunden wie das BVerfG'®. Bisweilen rdumt die Ver-
fassung dem Gesetzgeber nur ein eng begrenzies Ermessen ein, von
freier Rechtsgestaltung nach ZweckmiBigkeitserwdgungen kann inso-
weit nicht die Rede sein. Trotzdem ist noch niemand auf den Gedanken
gekommen, deshalb den Gesetzgebungscharakler zu verneinen.

% Deutlich zeigt das der Bericht des Abg. Zinn als Berichterstatter des HA
fiir das Plenum des Parlamentarischen Rates (S.44——48), der sich_voﬁr allem
mit den von Carl Schmitt aufgewlesenen Gefahren einer jushzfo.rmgen
Rechtssatzkontrolle auseinandersetzt und sie im Grunde als l_aered‘mgt an-
erkennt. Demgegeniiber ist die AuBerung des Abg. Siisterhern In der Srl:zu_ng
des Plenums vem 8. September 1948 (Sten. Bericht, S.25): ,Wir haben keine
Angst vor der von dem mit zwei ,t* geschriehenen Namensvetter des Herm
Kollegen Carlo Schmid an die Wand gemalten Gefahr einer sogenann?en
justizformigen Politik* wohl kaum reprasentativ. Der Berid}t von Zinn
unterscheidet sich in seinem vorsichtigen und abwigenden Urteil wohltuend
von dem Pathos, mit dem man bei den Beratungen des BVerfGG vom
BVerfG als der ,Kronung des Rechisstaates® sprach, vgl. BT-Prot.
(112. Sitzung, 1. Wahlperiode 1949), S.4218.

9 Vgl etwa Arndt, D5V 1959, S.81ff; Bettermann, ZZP Bd. 72 (1959),
S. 36; Wintrich, 2.a2.0., 8. 204

% ygl. Miller, DVBL 1962, S.163; Scheuner, DVBL 1952, S.617; Wintrich,
a.a.0., S. 204,

9 So zutreffend Henke, Staat Bd.3 (1964}, S.449; Winirich, a.a.0,, S.205;
Wolff, Rechtsgrundsitze, S. 45.

100 Vgl, Wolff, Verwaltungsrecht I, §19 Ib5 (S.73); auch Henke, Staat
Bd.3 (1964), S.4501L.
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Wenn heute verschiedene Rechtslehrer die Titigkeit des BVerfG im
Rahmen der Rechtssatzkontrolle der Gesetzgebung im materiellen Sinne
zurechnen, so ist dafiir in erster Linie die Allgemeinverbindlichkeit der
Entscheidungen maBgebend’®. Das BVerfG entscheidet im Rahmen der
Rechtssatzkontrolle immer allgemeinverbindlich und losgelést vom
konkreten Einzelfall iiber Inhalt und Giiltigkeit eines Rechtssatzes,
Mag auch die Entscheidung in der Regel durch einen Rechtsstreit
(Art. 100 Abs.1 GG) oder eine Verfassungsbeschwerde gegen einen
Hoheitsakt (§ 95 Abs.1 und 2 BVerfGG) veranlaBt sein; nicht der An-
laB, sondern der Inhalt der Entscheidung ist fiir die Zuordnung be-
stimmend, Daher ist es auch unbeachtlich, daB hiufig vom BVertfG in
einem anderen Teil der Entscheidungsformel Sachentscheidungen zu
dem AnlaBfall getroffen werden.

Die Allgemeinverbindlichkeit und Loslésung von der Einzelfallent-
scheidung sind der sonstigen Rechtsprechungstitigkeit fremdi%2, M. E.
ist es daher allein zutreffend, die selbstindige Rechtssatzkontrolle durch
das BVerfG als Gesetzgebung im materiellen Sinne zu kennzeichnen.
Stellt das BVerfG die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes fest oder

“legt es ein Gesetz verfassungskonform aus, so ist das immer zugleich

authentische Verfassungs- und Gesetzesinterpretation'®®. Bezeichnender-
weise hat sich im 19. Jahrhundert regelmdfBig der Gesetzgeber das
Becht zu authentischer Interpretation ausdriicklich vorbehalten'®™,
Authentische Interpretation ist nichts anderes als bindende Feststellung
von Inhalt und Umfang des geltenden Rechts. Zutreffend ist darum
von Bundesverfassungsrichtern die Rechtssatzkontrolle als Teilnahme
»am Prozefl der staatlichen Willensbildung“!®® bezeichnet worden.
Fillt nicht gerade die Teilnahme an der staatlichen Willensbhildung
durch Feststellung von Inhalt und Umfang des geltenden Rechts in den
Kernbereich der Gesetzgebung?

il g4 ausdriicklich Henke, Staat Bd. 3 (1964); Mayer, a.a.0., S.49; hnlich
Kriiger, Verfassungswandlung, S. 161.

02 8o richtig Henke, Staat Bd.3 (1964), S.449; a. A. Miiller, DVBL 1962,
8. 163. Miillers Hinwels auf § 325 ZPO iiberzeugt nicht, denn die Méglichkeit
einer begrenzien Rechtskraftersireckung bedeutet keine Losldsung der Ent-
scheidung vom Einzelfali

108 ygl. Wolff, Verwaltungsrecht I, § 19 I b 5 (S.73); Schmitt, Hiiter, S.45.
A. A, Scheuner, DVBL 19852, S.617, und im Anschlu daran Lechner, Kom-
mentar, Anm. ITI, 1 zu § 31 (S.181); ferner Goessl, a.a.0., S.441f.; Miller,
DVEIL 1962, S.161, Sie verstehen unter ,authentischer Interpretation® nur
Akte freier Rechtsgestaltung; zum Begriff vgl. auch v. Mangoldt-Klein,
a.2.0,, Einleitung IV, 3 (S.7), der darunter nur die Interpretation durch
den Gesetzgeber selbst wversteht, anders aber z. B. § 153 der sichsischen
Verfassung von 1831; dazu Schmitt, Hiiter, S.45.

104 ygl. die ausfiihrlichen Nachweise bei Goessl, a.a.0., S.44, FuBnote 185.
105 ygl. Leibholz, Status, S.72, und Wintrich, a.a.0., S.201. -
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Selbstverstindlich gilt das zuvor Gesagte nur fiir Rechissatzkontroll-
entscheidungen des BVerfG. Die von allen Gerichten inzident ausge-
iibte Rechtssatzkontrolle von vorkonstitutionellen Gesetzen, Rechtsver-
ordnungen oder Satzungen {f3llt nicht aus dem Bereich der Recht-
sprechung heraus, In derartigen Fillen handelt es sich um Einzelfali-

entscheidungen durch einen unbeteiligten Dritten, in denen Rechtssitze

.auber Anwendung gelassen’, aber nicht fiir ,ungiiltig erklirt’ werden®®.
Wenn hier das entscheidende Merkmal fiir die Zuordnung zu Gesetz-
gebung oder Rechtsprechung darin gesehen wird, ob die Kontrolle selb-
stindig oder inzident zur Entscheidung eines Rechissireites ausgeiibt
wird, so ist das keine neue Erkenntnis. Herbert Kriiger'™ weist zu-
treffend darauf hin, daB bereits Alexis de Tocqueville das klar erkannt
hat, wenn er sagt:

»Lorsquil prononce sur une loi, sans partir d'une procés, il sort
complétement de sa sphére et il pénétre dans celle de pouvoir
législatif, 198

106 Tm Urteil vom 9. Dezember 1964 hat das OVG Miinster diesen Unter-
schied sehr deutlich ausgesprochen, vgl. NJW 1965, S.2173 = JZ 1965 S.718;
in der Literatur besonders bei Schmitf, Reichsgericht, S.87f

w07 Vgl. Verfassungswandlung, S.161.
108 yal. Alexis de Tocqueville, De la Démocratie en Amérique, S. 100.

Zweiter Teil

Der Grundsatz anfinglicher Unwirksamkeit
verfassungswidriger Gesetze und die Spruchpraxis des BVerfG

Das Ergebnis der bisherigen Ertrterungen 1dfit sich zunfchst nur
negativ zusammenfassen: Es gibt weder eine iiberzeugende rechts-
theoretische Rechtfertigung der Lehre von der Ipso-jure-Nichtigkeit
verfassungswidriger Gesetze noch ist diese Lehre mit den Bestimmun-
gen des GG und des BVerfGG vereinbar. Es wire voreilig, daraus
nunmehr entsprechend der bisher {iblichen Fragestellung® positiv zu
folgern, daB verfassungswidrige Gesetze durch die Entscheidung des
BVerfG grundsifzlich fiir rickwirkend unwirksam erklirt werden
miissen. Eine solche Folgerung ergibt sich nicht denknotwendig, sie ist
auch an keiner Stelle des GG ausdriicklich vorgeschrieben, Vielmehr
wurde festgestellt, daB die Rechtisfolgen der Verfassungswidrigkeit
grundsitzlich unterschiedlich geregelt werden kdnnen.

Es ist daher die Frage herechtigt, ob die riickwirkende Vernichtung
verfassungswidriger Gesetze die allein dem GG gemiBe Rechtsfolge ist
oder inwieweit Stellung und Funktion des BVerfG im System des GG
und der Gegenstand der Enischeidung die méglichen Rechtsfolgen der
Verfassungswidrigkeit beeinflussen und begrenzen. Bevor eine Ant-
wort auf diese Frage versucht werden soll, erscheint ein {fberblick iiber
vom BVerfG bereits entschiedene Fille und die jeweils an die Verfas-
sungswidrigkeit des Geseizes gekniipften konkreten Rechtsfolgen am
besten geeignet, eventuell bestehende Grenzen zu erkenmmnen und Un-
zuldnglichkeiten der bisherigen Lehren aufzuzeigen. Dadurch wird am
chesten der Fehler vermieden, die Probleme verfassungswidriger Ge-
setze, wie bisher, nur begrifflich und unter rein theoretischen Gesichis-
punkten ohne Riicksicht auf die Verfassungswirklichkeit zu ldsen.

1. Der grundsiiizliche Ausgangspunkt des BVerfG
- Wie in der Einleitung schon erwihni®, hat sich das BVerfG noch
nicht ausdriicklich zu der Frage geauBert, ob seinen Entscheidungen

1 Vgl. dazu die Hinweise in der Einleitung unter 1.
2 Vgl dort Anm. 12
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deklaratorische oder konstitutive Bedeutung zukommt. Bereits mehr-
fach hat es aber zu erkennen gegeben, dall es die von ihm fiir ver-
fassungswidrig erklirten Gesetze grundsitzlich fiir von Anfang an un-
wirksam hilt. Ob diese Unwirksamkeit von selbst (ipso jure) oder erst
riickwirkend durch seine Entscheidung eintritt, hat das Gericht offen
gelassen; jedenfalls ist es aber der Ansicht, dafi nach seiner Entschei-
dung verfassungswidrige Gesetze als von Anfang an unwirksam anzu-
sehen sind. Diesen Grundsatz hat das BVerfG zwar, ebenso wie die
Lehre®, niemals ndher begriindet, aber auch nicht zu irgendeiner Zeit
als Grundsatz in Frage gestellt. Offenbar hilt es ihn fiir ein zwingen-
des Gebot unseres Verfassungsrechts,

Bereits in einem Leitsatz des ersten Urteils des BVertG, dem soge-
nannten Siidweststaaturteil vom 23. Oktober 1951% heifit es:
»Stellt das Bundesverfassungsgericht fest, dafl ein nach dem Inkrafiireten

des Grundgesetzes erlassenes Giesetz wegen Widerspruchs mit dem Grund-
gesetz nichtig ist, so ist dieses Gesetz von Anfang an rechtsunwirksam.“5

Diesen Standpunkt hat das BVerfG auch in spiteren Entscheidungen®
ausdriicklich betbehalten. In der prakiischen Durchfiihrung miifte der
Grundsatz anfinglicher Unwirksamkeit zur Folge haben, daB das
BVerfG in seinen Entscheidungen jeweils versucht, die durch das ver-
fassungswidrige Gesetz vor der Entscheidung hervorgerufenen Wirkun-
gen moglichst weitgehend zu beseitigen. Anderenfalls wiirden ja nur
einige Worte aus den Gesetzesblattern entfernt. Von diesemn Grundsatz
ginge keine durchgreifende Verfassungssicherung aus, er blicbe im
Grunde eine leere Floskel.

2. Die Auslezung des §79 BVerfGG durch das BVerfG

Zwangslaufig muBte sich das BVerfG mit den Folgen dieses grund-
satzlichen Ausgangspunktes besonders im Rahmen seiner Rechispre-
chung zu § 73 BVerfGG® befassen. Der Gesetzgeber selbst hat hier dem

3 vgl. die Hinweise in der Einleitung. Das gilt auch fiir diejenigen, die
die Theorie der Ipso-~jure-Nichtigkeit ablehnen.

4 BVerfGE1, 14—66.

5 Vgl. BVerfGE1, 15 (Leitsatz Nr. 6).
¢ Vgl. BVeriGE 2, 173; 8, 71.
7 Diese Bestimmung hat folgenden Wortlaut:

(1) Gegexg ein rechtskraftiges Strafurteil, das auf einer gemsin § 78 fiir
nichtig erkla_rten Norm beruht, ist die Wiederaufnahme des Verfahrens nach
den Vorschriften der StrafprozeBordnung zuldssig.

_(2) Im {ibrigen bleiben vorbehaltlich der Vorschriften des § 95 Abs, 2 oder
einer besonder_en gese!:zliehen Regelung die nicht mehr anfechtbaren Ent-
SChEId“ungen, _d1e auf einer gemiB § 78 fiir nichtig erklarten Norm beruhen,
unberiihrt. Die Vollstreckung aus einer solchen Entscheidung ist unzulissig,

Auslegung des § 79 BVerfGG durch das BVerfG 71

Versuch, das als verfassungswidrig erkannte Gesetz auch in allen seinen
rechtlichen Auswirkungen ungeschehen zu machen, einen Riegel vor-
geschoben. Da § 79 BVerfGG, inshesondere Abs.2 Satz 1, eine sehr er-
hebliche Einschrinkung des Grundsatzes anfinglicher Unwirksamkeit
enthdlt, lag es auf der Hand, daB das BVerfG die Frage der Verfas-
sungsmiBigkeit dieser Vorschrift priifen mufite. In der Entischeidung
vom 12. Dezember 1957° iiber die VerfassungsmiBigkeit des § 26 Abs.5
des Einkormmensteuergesetzes in der Fassung vom 13. November 1957
(BGBEL. 1, S.1793) hat das BVerfG inzidenter auch die Verfassungs-
méifBigkeit des §79 BVerfGG bejaht, denn beide Bestimmungen ent-
halten denselben Grundgedanken. § 26 Abs, 5 EStG 1957, dessen Erla
durch die Nichtigerklirung des §26 EStG 1951 durch das BVerfG®
veranlaBit worden war, lautet:

»Die Berichtigung vor dem 21. Februar 1957 rechiskriftiz gewordener
Steuerbescheide kann nicht mit der Begriindung verlangt werden, daB § 26
des Einkommensteuergesetzes in den vor dem 21. Februar 1957 ange-
wendeten Fassungen nichtig sei

Mit folgenden Erwigungen hegriindete das BVerfG die Verfassungs-
miBigkeit des § 26 Abs. 5 EStG 1957:

»Bel der gesetzlichen Regelung der Frage, welche Wirkungen die N:ichﬁg-
erklirung einer Rechisnorm fiir die nicht mehr anfechtbaren Hoheitsakie
hat, die auf der nachirdglich #ir nichtig erklirten Norm beruhen, treten
notwendig zwel Grundsifze in Widerstreit: Die Forderurig nach Rechts-
sicherheif ... und die Forderung nach Gerechtigkeit im Einzelfall. Vor
der Frage, welchem dieser Prinzipien der Vorzug zu geben sei, stand der
Gesetzgeber bereifs bei der Beratung des Gesetzes iiber das Bundes_-
verfassungsgericht ... Er hat in §79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG — ebenso wie
spiter in § 26 Abs. § EStG 1957 — die Rechtssicherheit héher bewertet. Das
Grundgesetz hat er hierdurch nicht verletzi: sowohl der Grundsatz der
Rechtssicherheit wie das Prinzip der Gerechiigkeit im Einzelfall haben
Verfassungsrang; ... Es stand daher dem Gesetzgeber frei, welchem der
beiden Grundsiize er den Vorzug geben wollie. Seine Entscheidung fiir
die Rechtssicherheit steht deshalb mit dem Grundgesetz in Ein-

klang...“1011

Soweit die Zwangsvollstredtung nach den Vorschriften der ZivilprozeSord-
nung durchzufiihren ist, gilt die Vorschrift des § 767 de_r Ziw'.lproz_eBordnung
entsprechend. Anspriiche aus ungerechifertigter Bereicherung sind ausge-
schlossen.” :

8 BVerfGE 7, 194—198.

? Vgl. die Enischeidung des BVerfG vom 17. Januar 1957, durch die §26
des Einkommensteuergesetzes in der Fassung vom I7. Januar 1952 (BGEL I,
S.33) fir verfassungswidriz und nichtizg erklirt worden war, BVerfGEG,
0o—384.

1 vgl, BVerfGET, 195 L,

. Auch der BFH hat in seinem Urteil vom 28. Olctober 1964 MNIW 1965,
S.14551) die VerfassungsmiiBigkeit des §79 ausdriicklich anerkannt,
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Es wiirde dem vom BVerfG aufgestellten Grundsatz anfinglicher
Unwirksamkeit entsprechen, wenn die Regelung des § 79 Abs. 1 BVerfGG
weit ausgelegt wiirde, weil durch sie eine weitgehende Beseitigung der
Auswirkungen verfassungswidriger Strafgesetze erméglicht wird. Dem-
gegeniiber ist es jedoch bemerkenswert, daB das BVerfG den § 79 Abs. 1
BVerfGG in zweifacher Hinsicht einschrinkend ausgelegt hat.

Das BVeriG hatte dariiber zu entscheiden, ob gegen Strafurteile der
wiirttemberg-badischen Friedensgerichte gem. § 79 Abs.1 BVerfGG
eine Wiederaufnahme des Verfahrens zulissig sei’?. In dem BeschluB
vom 7. Juli 1960*® hat das BVerfG ausgefiihrt, daB

=§79 Abs.1BVerfGG einen Wiederaufnahmegrund nur dann einriumft,
wenn ein rechiskriftiges Strafurteil auf einer fiir nichtig erklirten Norm
des materiellen Strafrechts beruht, nicht aber auch dann, wenn die Norm
dem Gerichtsverfassungs- oder Verfahrensrecht angehort, ... Nur fiir
Strafurteile hat der Gesetzgeber in §79 Abs, 1 BVerfGG eine Ausnahme
geschaffen, Er ist dabei von der Auffassung ausgegangen, das elementare
Rechtsgeflihl gebiete es, dem auf Grund einer nichtigen strafrechtlichen
Norm Verurteilten die Méglichkeit einzuriumen, das Strafverfahren noch
einmal aufzurollen ... Die Bestimmung des §79 Abs.1 BVerfGG regelt
alse eine Ausnahme. Die Meinung, sie betreffe auch Strafurteile, die auf
nichtigen Normen des Gerichisverfassungs- oder des Verfahrensrechts be-
ruhen, verkennt den Sinn der Bestimmung und ist dzher unrichtig, “}4

In anderem Zusammenhang hat dann das BVerfG nochmals die Rege-
lung des § 79 Abs.1 BVerfGG eng ausgelegt und dadurch im Ergebnis
auch den Grundsatz riidewirkender Vernichiung verfassungswidriger
Gesetze eingeschrinkt. Im AnschluB an die teilweise Nichtigerklirung
des § 49 StVO™ und des § 71 StVZO' hat das BVerfG in seinem Be-
schtuB vom 7. Mairz 196317 die Vollstreckung von Strafurteilen, die auf
den fiir nichtig erklirten Normen beruhten, fiir zulassig erklirt. Den
Einwand, daBl in §79 Abs.2 Satz2 BVerfGG grundsitzlich die Voll-
streckung aus Hoheitsakten, die auf einer fiir nichtig erklirten Norm
beruhen, fiir unzulissig erklirt wird, versucht das BVerfG mit folgen-
den sehr formalen Erwigungen auszuriumen:
»Wortlaut und Sinnzusammenhang des § 79 BVerfGG sprechen aber fiir
die Zuldssigkeit der Vollstreckung. Der Gesetzgeber hat in §79 Abs.1
und 2 BVerfGG die Bestimmungen fiir rechtskraftige Straturteile und fir
andere nicht mehr anfechtbare Entscheidungen deutlich unterschieden., Die
in §79 Abs.1 BVerfGG fir rechiskriftige Strafurteile zugelassene Wieder-

12 Am 17. November 1959 hatte das BVerfG das wiirttemberg-badische
Gesetz Nr. 241 Giber die Friedensgerichtsbarkeit vom 29. Mirz 1949 (Reg.BL
5. 47) fiir nichtig erklirt, vgl. BVerfGE 10, 200—221. -

13 BVerfGE 11, 253—265.

14 ygl. BVerfGE 11, 265.

15 BeschluB vorm 25. Juli 1962 (BVeriGE 14, 254—260).

16 Urteil vom 3. Juli 1962 (BVerfGE 14, 174--190).

17 BVerfGE 15, 309—312.

Auslegung des § 79 BVerfGG durch das BVerfG 73

aufnahme- enthilt kein Volistreckungsverbot, sondern {iiberlift es dem
Verurteilten, im Weg des Wiederaufnahmeverfahrens die Aufhebung oder
Berichtigung des auf einer fiir nichtig erkldrten Norm beruhenden Urieils
zu erwirken. §79 A4bs. 2 BVerfGG betrifft nicht Strafurteile, sondern alle
sonstigen Hoheitsakte (Entscheidungen), die auf einer fiir nichtig erklirten
Norm beruhen. Das in Abs.2 Satz 2 ausgesprochene Volistreckungsverbot
kann sich nach seiner Stellung im Gesetz nur auf diese in Abs.2 Satzl
geregelten Entscheidungen, aber nicht auf die in Abs. 1 behandelten Straf-
urteile beziehen,“1%

Einschrinkend figt das Gericht jedoch hinzu:

~Jedenfalls ist dies dann nicht der Fall, wenn die Verurteilung auch auf
eine andere inhaltsgleiche Rechisnorm hitte gestiitzt werden kdnnen, ohne
dall der Schuldausspruch oder der Strafausspruch deshalb anders aus-
gefallen wire, 18 :

Ob dieses Ergebnis in dem konkret entschiedenen Fall billigenswert ist,
braucht hier nicht erdrtert zu werden. In diesem Zusammenhang ge-
niigt der Hinweis darauf, daB auch in dieser Entscheidung das BVertG
nicht die an sich zu erwartenden Folgerungen aus dem Grundsatz der
anfénglichen Unwirksamkeit gezogen hat. Die zuletzt genannte Ent-
scheidung weist aulerdem noch die Besonderheit auf, daB die auf einer
fiir verfassungswidrig erklirten Norm beruhenden Zustinde nicht nur
nicht beseitigt werden, sondern durch die Zulassung der weiteren Voll-
streckung iiber das Ma8 des § 79 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG hinaus fiir die
Zukunft Bestand haben und sogar noch vertieft werden®®.

An den Beispielen aus Entscheidungen des BVerfG zu § 79 BVerfGG
wurde bereits erkennbar, daB in der Praxis nicht das Bestreben vor-
herrscht, die riidkwirkende Vernichtung verfassungswidriger Gesetze
durch eine enisprechende Auslegung des § 79 besonders nachhaltig zu
verwirklichen. Man mag vielleicht bisher noch einwenden kénnen, es
handele sich um vereinzelte Sonderfille, die keine Verallgemeinerung
zuliefen. An zahlreichen anderen Entscheidungen wird aber deutlich,
daB das BVerfG aus den verschiedensten Griinden immer wieder vor
der Notwendigkeit steht, den Grundsatz anfinglicher Unwirksamkeit
erheblich einzuschrinken, wenn es zu sinnvollen Ergebnissen kommen
will. An Hand der Spruchpraxis lassen sich verschiedene Fallgruppen
zusammenstellen, bei denen das BVerfG mit im wesentlichen gleich-

-artigen Argumenten weitgehende Einschrinkungen seines -allgemeinen

Grundsatzes rechifertigte. Die nachfolgende Darstellung dieser Fall-
gruppen erhebt keinen Anspruch auf Vollstindigkeit oder auf dogma-
tisch klare Unterscheidbarkeit. Tn erster Linie dient sie dazu, die um-

18 Vgl BVerfGE 15, 3111

1 Zu den Problemen verfassungswidriger Strafgesetze niheres unten in
Teil 3, Kap. 3, Abschn. 3.
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fangreiche Spruchpraxis des BVerfG zu den Folgen der Verfassungs-
widrigkeit eines Geseizes iiberhaupt einmal zu ordnen.

3. Die Falle verfassungswidriger Organisationsgesetze
Es ist sicherlich ein Zufall, aber dennoch bezeichnend, dafl das

BVerfG sich bereits in seinem ersten Urteil, dem sogenannten Siid- .

wesistaaturteil, mit Problemen verfassungswidriger Gesetze befassen
muBte, die nicht allein mit Hilfe des BVerfGQG, sondern nur unter
Riickgriff auf allgemeine verfassungsrechtliche Erwigungen zu lgsen
waren. In seiner Entscheidung vom 23. Oktober 19512 erklirte der
2. Senat des BVerfG das sogenannte 1. Neugliederungsgesetz® fiir
nichtig. Durch dieses Gesetz hatte die im Friihjahr 1951 ablaufende
Wahlperiode der Landtage von Baden und Wiirttemberg-Hohenzollern
bis zum 31. Mirz 1952 verlingert werden sollen (§1 1. Neugliede-
rungsgesetz). Zundchst filhrte das BVerfG in der Entscheidung aus,
wegen der anfinglichen Unwirksamkeit dieses Gesetzes sei die Ver-
lingeTung der Wahlperiode nicht eingetreten, und seit Mai 1951 hitten
daher die Landtage rechilich nicht mehr existiert®. Hitte das BVeriG
den Gedanken der anfinglichen Unwirksamkeit des ,Verlingerungs-
geselzes® folgerichtig weitergefithri, so hitte das bedeutet, daB die
rechtlich nicht bestehenden Landtage auch keine rechtserheblichen
MaBrnahmen und Beschliisse vornehmen konnten.

Diese Folgerung hat das BVerfG jedoch nicht gezogen. Es hat viel-
mehr sdmiliche bis zur Verkiindung des Urteils des BVerfG am
23. Oktober 1951 ergangenen Akte der Landtage als rechilich voll
wirksam — auch Hir die Zukunft — anerkannt. In den Griinden des
Urteils wird dazu folgendes ausgefiihrt:

»Die Handlungen (MaBnahmen, Beschlfisse usw.), die sie [erg.: die Land-
tage] bis zur Verkiindung dieses Urteils vorgenommen haben, kénnen da-
gegen in ihrem Rechtsbestand und in ihrer Verbindlichkeit durch dieses
Urteil nicht in Frage gestellt werden. Das widerspriche nicht nur dem
Ablauf des Geschehens in der Vergangenheit und der Bewertung, die er
allgemein in der Offentlichkeit erfahren hat — jedermann hielt die vom
,verlangerien* Landtag gefafiten Beschliisse und getroffenen MaBnahmen
fiir verbindlich und wirksam —, sondern wire auch unvereinbar mit dem
Bediirfnis nach Rechissicherheit und Rechisklarheit. Aus diesen Griinden
wird auch sonst im Offentlichen Recht unterschieden zwischen der Be-
rufung oder Konstituierung eines Organs, die nichtig sein kann, und den

20 BVerfGE 1, 14—66.

31 Der genaue Titel dieses Geseizes lautet: Erstes Gesetz zur Durchfith-
rung der Neugliederung in dem die Linder Baden, Wiirttemberg-Baden
und Wiirttemberg-Hohenzollern umfassenden Gebiete gem. Art 118 Satz2
des Grundgesetzes vom 4 Mai 1951 (BGBL I, S.283).

22 Vgl. BVeriGE 1, 37,
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von diesem Organ im Rahmen seiner JZustdndigkeit erlassenen Hoheitg-
akten, die trotz jener Nichtigkeit der Berufung des Organs giiltiz sein
konnen (vgl. § 3¢ DBG: auch Entscheidung des RSIGH vom 22. Mirz 1529,
13/28, Lammers-Simons II, S. 135).423

Es ist erstaunlich, daff das BVerfG gerade im Rahmen dieses Urteils
den Grundsatz von der anfinglichen Unwirksamkeit verfassungswid-
riger Gesetze formuliert hat®, obwohl im konkreten Fall keine Folge-
rungen aus der anfinglichen Unwirksamksit des »verlingerungs-
gesetzes” gezogen wurden. Noch erstaunlicher ist allerdings, daB das
BVeriG in der Begriindung zur Rechtfertigung auf die Entscheidung
des Staatsgerichtshofes fiir das Deutsche Reich {BStGH) vom
22. Mirz 1929% verweist. Gerade diese Entscheidung macht nimlich
die Ungereimtheiten in der Begriindung des BVerfG besonders dent-
lich. Die Entscheidungen gleichen sich nur im Ergebnis, weichen da-
gegen in der Begriindung erheblich voneinander ab®. Fiir den RStGH
stellte sich die Frage, ob trotz der Verfassungswidrigkeit des sichsi-
schen Wahlgesetzes der tatsiichlich gewihite Landtag dennoch bis zur
Entscheidung des RStGH rechtlich bestanden hat. Vom BVertG wird
das fir die beiden ,verlingerten“ Landtage von vornherein verneint,
wihrend der RStGH sich fiir den rechtlichen Bestand des Landtages
bis zur Urteilsverkiindung ausgesprochen hat. Der entsprechende Teil
der Entscheidungsgriinde zeigt deutlich den anderen Gedankengang:
»Wie alle diese Umstinde zeigen, ist der Landtag nicht mit einem solchen
Fehler ins Leben getreten, dal man ihn von Anfang an nicht als eine
verfassungsméBige Volksvertretung hétte ansehen diirfen. Seinen Hand-
lungen, den von ihm erlassenen Gesetzen und seinen sonstigen Beschliissen
muB deshalb Rechtswirksamlkeit zuerkannt werden, jedoch nur denen, die
bis zu dem Zeifpunkte vorgenommen sind, in dem die Ungiiltigkeit seiner
Wahl und damit der seinem rechtlichen Bestande anhaftende Mangel maB-
geblich festgestellt und ausgesprochen wird, d. h. den vor der Verkiindung
des gegenwiirtigen Urteils des Staatsgerichishofs liegenden. Von jetzt an
kommt ihm allerdings die Stellung eines Landtages nicht mehr zu«?7

Den Standpunkt des 2. Senats des BVerfG im Stidweststaaturteil
hat der 1. Senat in seinem BeschluB vom 11, November 19532 geteilt.
Darin lehnte er den ErlaB einer einstweiligen Anordnung ab, durch
die der Vollzug einer in Art.29 GAK®™ anberaumten Neuwahl aus-

2 Vgl. BVerfGE 1, 38. -

24 Vgl. BVeriGE 1, 15 (Leitsatz Nt.6) und oben S.70.

26 Lammers-Simons, Bd. 2, S. 127—136.

26 Niheres dazu unten Teil 3, Kap. 2, Abschn. 2.

* Vgl Lammers-Simons, Bd. 2, S.135£

%8 BVerfGE 3, 41—45,
P Art.29 Abs.2 und 3 des badisch-wiirttembergischen Gesetzes zur vor-
liufigen Angleichung des Kommunalrechts vom 13. Juli 1953 — GAK —
(GBI 5.97) haben folgenden Wortiaut:

»(2) Die Amtszeit der nach bisherigem Recht FEnde 1954 ausscheidenden
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gesetzt werden sollte, weil Art 29 GAK verfassungswidrig sel. Dem
gemeinen Wohl, so heifit es in dem BeschluB, entstiinden keine schwe-
ren Nachteile, wenn die Neuwahl durchgefithrt und nachiréglich
Art. 29 GAK fiir verfassungswidrig erklirt wiirde:

~wenn nirnlich, diesen Fall vorausgesetzt, die Wahl vom 15. November
1953 fiir nichtig erklirt wiirde, so wiirden die gew#hiten Vertreter ihre
Mandate verlieren; die neu gewi#hlten Gemeinderite und Kreistage wiren
damit aufgeldst; an ihre Stelle wiirden wieder die alten Korperschaften
ireten. Die Gefahr, daB sich in der Zwischenzeit zweil Parlamente als
rechimifig gew#hlt ansehen, wire nicht gegeben: denn bis zur Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts konnte sich niemand auf die
Nichtigkeit des Art. 29 GAK berufen. Auch die Rechtsgiiltigheit der in
der Zwischenzeit gefafBten Beschliisse der aufgeldsten Korperschaften
wiirde nicht ernsilich in Frage gestellt werden kénnen. Das Bundesver-
fassungsgericht hat unter Hinweis auf das Bediirfnis nach Rechtssicherheit
und Rechtsklarheit bereits entschieden, daB auch Handlungen eines recht-
lich nicht mehr existierenden Landtages rechtsbestiindig und verbindlich
bleiben (vgl. BVerfGE 1, 14 [38]). Dies muB8 auch fiir Handlungen eines
Gemeinderates und Kreistages gelten, die in ihrer Bedeutung nicht an die
Gesetzgebungsakte eines Landtages heranreichen 3¢

Eine &#hnliche Problematik wie bei dem ,Verlingerungsgesetz®
ergab sich auch im Rahmen der Entscheidungen des BVerfG iiber die
Friedensgerichtsbarkeit im Gebiet des fritheren Landes Wiirttemberg-
Baden. Am 17. November 1959* hatte das BVerfG das wiirttemberg-
badische Gesetz Nr.241 {iber die Friedensgerichisbarkeit®® in vollem
Umfange fiir nichtig erklirt. Einige Zeit spifer hatte sich das BVerfG
dann auf Grund einer Verfassungsbeschwerde mit der Frage zu be-
schiftigen, ob die Urteile der Friedensgerichte nunmehr als ,Nicht-
urteile” anzusehen seien. Bel einer sirengen Beobachtung des Grund-
satzes anfinglicher Unwirksamkeit hitte das nahegelegen. Das BVerfG
hat jedoch in seinem BeschluB vom 5. April 1960%° die Frage verneint
und dazu ausgefiihrt:

»Die Friedensperichte haben aber in einem frmlichen Verfahren ent-

schieden, das dem der ordentlichen Gerichte nachgebildet war: gegen

ihre Entscheidungen konnten in allen Fillen die bei den Amtsgerichien
eingerichteten Friedensobergerichte angerufen werden, die zwar — als

Teil der Friedensgerichtsbarkeit — von der Nichtigkeit des ganzen Ge-

Halfte der Mitglieder des Gemeinderats endet mit dem 30. November 1953,
diejenige der anderen Hilfte mit dem 30. November 1956.

(3) Die Amtszeit der zur Zeit im Amt befindlichen Mitglieder der Kreis-
tage endet mit dem 30. November 1953.%

Dadurch wurde die Wahlzeit um ein Jahr verkiirzt.

3% Vel BVerfGE 3, 441

3 BVerfGE 10, 200—-221.

32 Gesetz vom 29. Mirz 1949 (RegBL S. 47).
% BVerfGE 11, 61—63.
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setzes mit erfaBt worden sind, aber, wie der Beschiuf§ vam 17. November
1959 ... feststellt, fiir sich betrachtet zweifellos Gerichie im Sinne des
Art. 92 GG waren. Schon deshalb kdnnen weder die Entscheidungen der
Friedensobergerichte noch auch die der Friedensgerichte als schlechthin
nichtig behandelt werden. Dieses Ergebnis wird auch durch das Inter-
esse des Rechtsfriedens und der Rechtssicherheit gefordert, denn die Frie-
densgerichisbarkeit hat ein Jahrzehnt lang bestanden, ohne daf ihre Ver-
fassungswidrigkeit erkannt worden wiire, <34
Im Endergebnis lduft diese Entscheidung, insbesondere wenn man
sie im Zusammenhang mit der bereits zitierten Entscheidung vom
7. Juli 1960% sieht, darauf hinaus, daB das Gesetz iiber die ¥riedens-
gerichtsbarkeit zwar als von Anfang an unwirksam erklirt wurde, daB
aber konkrete rechtliche Folgerungen daratis nur fiir die Zukunft ge-
zogen wurden, alle Auswirkungen in der Vergangenheit dagegen
bestehen blieben.

4. Die Fille ,situationsbedingter* Verfassungswidrigkeit von Gesefzen

Die bisher angefiihrten Beispiele aus der Spruchpraxis des BVerfG
waren dadurch gekennzeichnet, dal das Gericht zwar jeweils die Be-
stimmungen fiir ,nichtig* erklirte, in der praktischen Auswirkung
kam dagegen die ,Nichtig-Erklirung® einer blofien Aufhebung des
Geselzes fiir die Zukunft gleich.

Daneben gibt es in der Spruchpraxis des BVerfG noch verschiedene
Fallgruppen, in denen Gesetze zwar fiir verfassungswidrig erklirt
Wurdén, aber aus den verschiedensten Griinden ganz bewuft weder
eine anfingliche noch eine zukiinftige Unwirksamkeit ausgesprochen
wurde. Diese Gesetze blieben also trotz ihrer Verfassungswidrigkeit
weiter gliltig und wirksam. Derartige Entscheidungen machen die
Unvollkommenheit der bisherigen Problemsicht besonders deutlich.
Sie sind weder mit dem Grundsatz anfanglicher Unwirksamkeit noch
mit dem insoweit eindeutigen Wortlaut des § 78 Satz 1 BVerfGG ver-
einbar. Gleichwohl sind diese Entscheidungen, wie sich zeigen wird, im
Ergebnis richtig, denn das BVerfG konnte die Fille kaum anders
entscheiden, wenn es erst einmal von der Verfassungswidrigkeit des
betreffenden Gesetzes iliberzeugt war.

a) Die verfassungswidrigen Ubergangsgesetze aus der Besatzungszeit

In dem Beschluf vom 17.Dezember 1953%7 beschiftigte sich das
BVeriG mit der Frage der Vereinbarkeit von Bewirtschaftungsvor-

M yvgl. BVeriGE 11, 62£

3% Siehe oben S.72 (BVerfGE 11, 263—2865).

%6 Vgl dazu auch Jauernig, NJW 1960, S. 1888.
37 BVerIGE 9, 63—73.
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schriften fiir Miiblenbetriebe mit Art. 12 GG. In der Entscheidung
heiBt es:

»Denn selbst wenn das Recht der Berufswahl im Sinn der Entscheidung
vom 11. Juni 1958 (BVerfGE 7, 377 [400f£]) beriihrt wiirde, ... 50 war es
verfassungsrechilich vertretbar, das seit Jahren eingespielte System der
Bewirtschaftung fiir eine kurze Ubergangs- und Auslaufzeit beizubehalten,
selbst wenn an sich ein anderes, dem Grundgesetz besser entsprechendes
System hitte entwickelt werden kénnen, In Fillen wie dem hier vor-
Liegenden wird die Notwendigkeit, so zu entscheiden, besonders augen-
f8llig: einerseits konnte die bestehende Regelung nicht mit dem 23. Mai
1949 ersatzlos wegfallen, wenn nicht ein Chaos entstehen solite; anderer-
seits wire es dem hier allein zum Handeln berufenen Bundesgeseizgeber
unmdglich gewesen, in einigermafien absehbarer Zeit die bestehende Rege-
lung durch eine neue zu ersetzen — denn er konnte seine Titigkeit erst
nach dem 7. September 1949 aufnehmen, und er hitte hier vor besonders
grofen sachlichen Schwierigkeiten gestanden, da die Entscheidung dariiber,
ob die zwangswirtschaftliche Ordnung ganz oder in Teilen verfassungs-
widrig sei, schwierige Rechisfragen aufgeworfen hitte, fiir deren rasche
Klirung damals die WVoraussetzungen fehlten. Damit war die einst-
weilige Beibehaltung der bestehenden Regelung unvermeidlich. Der
Rechtsstaat konnte eben auch auf diesern Gebiet nicht an einem Tage
voll verwirklicht werden, “38

Der Grundgedanke dieser Entscheidung ist, daBl eine mdglicherweise
verfassungswidrige Regelung wihrend des Ausnahmezustandes einer
Ubergangszeit hingenommen werden muB, wenn chne sie die staat-
liche Ordnung gefihrdet wire, indem durch den Wegfall der gesetz-
lichen Regelung ein rechisleerer Raum entstiinde.

Noch klarer kommt dieser Gedanke in den Beschliissen des BVeriG

vom 21. Mirz 1961%® und vom 16. Februar 1965% zum Ausdruck. Das
Gericht hatte iiber die Wirksamkeit des Zustimmungsgesetzes zum
Uberleitungsvertrag zu befinden, soweit darin die Fortgeltung der
Devisenbewirtschaitungsgesetze der einzelnen Besatzungszonen ange-
ordnet worden war. Die erste Entscheidung befaBt sich mit der Fort-
geltung der Devisenbewirtschaftung fiir den AuBenhandel, die zweite
mit der Fortgeltung fiir den Interzonenhandel. Diese Gesetze enthal-
ten ein mit zahlreichen Ausnahmen versehenes Verbot des AufBlen-
handels und des Interzonenhandels. Es war daher die Vereinbarkeit
der Forigeltungsanordnung mit Art. 12 GG zu priifen. In den Griin-
den des Beschlusses vom 21. Mdrz 1961 heifit es:

»Waren am 5. Mai 1955 unvermittelt die devisenrechtlichen Vorschriften

auBer Kraft gesetzt worden, so wire trotzdem noch in weitem Umfang

chaotische Unordnung eingetreten. .. Unter diesen Umstinden war zunichst
die Fortfiihrung des devisenrechtlichen Systems des Besatzungsrechts un-

%8 ygl. BVerfGE 9, 71 £
3 BVerfGE 12, 281—296.
40 BVerfGE 18, 353—366.
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umginglich, War es auch mit seinem grundsitzlichen Verbot aller AuBen-
handelsgeschiifte Lingst liberholt, so wire doch die Umkehrung des Prin-
Zps in diesem Zeitpunkt kaum durchfiithrbar gewesen, zumal {iber das
Maf der nach dem Grundgesetz kiinftig zulissigen Beschrinkungen der
Berufsfreiheit im AuBenhandel bis zum Apothekenurteil’ des Bundesver-
fassungsgerichts noch keine volle Klarheit herrschte... Im Hin-
blick auf Art. 12 Abs.1 GG war jedoch unerliBliche Voraussetzung fiir
die Duldung eines dieser Grundrechtsnorm nicht voll entsprechenden
Ubergangszustandes ..., daB alsbald die Vorarbeiten fiir ein neues dem
Grundgesetz entsprechendes deutsches Gesetz aufgenommen wurden und
gaﬁ bisuzum Inkraftireten dieses Gesetzes nicht zu viel Zeit verstreichen

Diese Erwigungen hat das BVerfG in seinem BeschluB vom
16. Februar 1965 wiederholt und auch fiir den Interzonenhandel als
voll giiltig betrachtet®,

Ebenfalls in diese Gruppe von Fillen gehdrt die Entscheidung des
BVerfG vom 20. Mirz 1963*. Das BVerfG erklirte das Zustimmungs-
geseiz zum Uberleitungsvertrag auch insoweit fiir verfassungsmiBig,
als es die Weitergeltung des an sich verfassungswidrigen §6 Abs.1
Satz3 Ho6feQ (Vorrang der minnlichen Erbfolge) angeordnet habe.
Das BVeriG fiihrt zunichst aus, dall §6 Abs.1 Satz3 HifeQ wegen
VerstoBes gegen Art, 3 Abs.2 QG verfassungswidrig sei**, fihrt aber
fort, daB gleichwohl diese Bestimmung noch fiir eine gewisse Zeit
giiltig sef. In den Grinden heiBt es:

»Inshesondere im Verhiltnis zum Besatzungsrecht war ein grofer Schritt
n Rq;htung auf eine grundgesetzmiBige Ordnung getan, da der deutsche
Gesetzgeber seit dem 5. Mai 1955 Rechtsvorschriften der Besatzungs-
behérden autheben und #ndern ... konnte, ... Demgegeniiber bedeutet
das zeitweilige Fortbestehen eines verhalinismiBig kleinen Bestandes von
verfassungswidrigen Besatzungsnormen nur eine geringe Beschrinkung,,.
Beil dem hohen Grade der UngewiBiheit hieriiber [erg.: der Verfassungs-
miBigkeit des §6 Abs.1 Satz3 HdfeO, d.Verf], der besonders durch die
eingehend begriindete Auffassung des hdchsten deutschen Zivilgerichts
bestirki werden muBSte, kann dem Gesetzgeber nicht der Vorwurf der
Verfassungsverletzung gemacht werden, wenn er bisher die Beseitigung
des minnlichen Vorrangs unterlassen hat... Nachdem diese Klirung er-
folgt ist, muB der Gesetzgeber, um eine Verfassungsverletzung zu ver-
meiden, in einem angemessenen Zettraum einen verfassungsgemifBen Zu-
stand herbeiftihren. Bei Berficksichtigung aller Umstinde, auch der bis—
herigen Vorarbeiten, endigt diese Frist spétestens im Herbst 1965, . <4548

4 vl BVerfGE 12, 293,

2 Vol BVerfGE 18, 3651,

4 BVerfGE 15, 337—352.

# ol BVerfGE 15, 342 1.

% Val. BVeriGE 15, 349 und 352.

“ Der Gesetzgeber ist inzwischen dieser Pflicht durch das Erste Cesetz
gz:II; Anderung der Hofeordnung vom 24. August 1964 (BGBL I, S. 693} nach-



80 2. Teil: Anfingliche Unwirksamlkeit und Spruchpraxis des BVertG

b} Die durch Verinderung tatsichlicher Verhilinisse bedingte
Verfassungswidrigkeit von Gesetzen

AuBer bei den Ubergangsgesetzen aus der Besatzungszeit ya].oen :.sich
auch noch bei einem anderen Typ von Geseizen Sd:lWlerlngItEn
ergeben, die das BVerfG veranlaGten, derartige ._Gesetze ?WEI fiir
verfassungswidrig, nicht aber fiir ungiiitig zu erkliren. In en'ler Ent-
scheidung vom 11.Juni 1958%° hat das BVerfG das deutlich aus-

gesprochen. _
Auf eine Verfassungsbeschwerde hin stellte das BVeriG feist, d:iB
die nach dem Gesetz 131 festgesetzte Hohe der Versorgungsbeziige gg
Ruhegehaltsempfinger nicht mehr die sich aus Art. 33 Abs. 5_ ‘
ergebende Mindestgrenze erreichte und desh:a:lb verfassungs-;wuzlng
geworden sei®®, Unmittelbar anschlieBend heif es dann In den
Griinden:
Fir den Inhalt einer sclchen Entscheidung ergibt sich jedoch amudem
iergebrachten Grundsatz, daf die Gehilter ge_pergll durch Gese dz.;:
regeln sind, eine bedeutsame Schranke: G.rundsatzhfh ist ein gegen e
Verfassung verstoBendes Gesetz fiir nichtig zu erklax:.en. .Bel acl;)etmmehr
soldungsgesetz, das infolge einer Anderung der Verhilinisse mi "
den Mindestanforderungen eines angemessenen Unterhalts .entspr_i .
wiirde aber eine solche Entscheidung des Bundesvezfa_ssungsgend:ts emcg;
Zustand herbeifithren, welcher der verfassungsmiBigen Ordnung ei-lell
weniger entsprechen wiirde; denn Art. 33 Abs. 5 GG verlangt, daB gens p e
gesetzliche Besoldungsregelungen idberhaupt _vorhanden s.1_nd. Wegen ;s
Zusammenhangs der beiden verfassungsrechtlichen Grundsitze — Garan! le
eines angemessenen Lebensunterhaits und generelle ggsetzhche Besod;
dungsregelung — darf daher das Bundesw.rerf.assmmgigencht unzulan%h
gewordene Besoldungsgesetze nicht fur mc!_?txg erkldren; es ist in g—
artigen Fillen auf die Feststellung beschrankt,__ daf der Bunt_ies;jr:srf.s;
geber durch das Unterlassen einer Besolduingsandemng das in 3
Abs. 5 GG enthaltene Recht verletzt habe. Eine selche Entsdladu‘:-xg, é!.le
das unzureichende bisherige Besoldungsgesetz zynachst _bestehen 1468t ist
- jedoch nicht ohne praktische Bedeutung; denn sie verpﬂlill;et den Gesetz-
geber verfassungsrechilich zu entsprechendem Handeln. ..

Ein #hnlicher Sachverhalt liegt dem Urteil vom 13. Dezemb?r 1961%°
zugrunde. Das BVerfG stellte fest, da verschiedene Durchfiihrungs-
verordoungen zum Bundesentschidigungsgesetz dadurt_:h gegen A?t..S
GG verstoBen hitten, daB die Rentenhochstbetrige nicht rechizeitig,
sondern um zwel Jahre zu spit, erhtht worden seien. Das. BVeriG
sah auch hier von einer Nichtigerklirung der Verordnung mit folgen-

der Begriindung ab:

47 BVerfGE 8, 1—28.
48 vgl. BVerfiGE 8, 19

- 4% ygl. BVerfGE §, 191,
5 BVerfGE 13, 248—261.
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»Sind die Verfassungsbeschwerden nach allem begrindet, so kann dies
doch nicht zu einer Nichtigerklarung der Normen fihren, auf denen
die von den Beschwerdefiihrern angegrifiene Nichterhdhung der Renten-
hdchstbetrige vom 1. April 1957 an beruht, denn damit kdnnte das An-
liegen der Beschwerdefiihrer nicht erfillit werden, die schon von diesem
Zeitpunkt ab in den GenuB der erhdhien Leistungen kommen wollen.
Ihrer begriindeten Beschwer abzuhelfen ist aber das Institut der Ver-
fassungsbeschwerde bestimmt. Es bleibt daher nur iibrig, festzustellen,
daB die Nichterhhung der Héchstrenten fiir die Zeit vom 1. April 1957
bis 31. MArz 1959 verfagsungswidrig ist.“5!

Die Eigenart und Problematik dieser Gesetze liegt in ihrer ,situ-
ationsbedingten® Verfassungswidrigkeit begriindet. Dadurch enfziechen
sie sich einer rechtlichen Erfassung nach dem Grundsatz anfinglicher
Unwirksamkeit, Noch deutlicher zeigt das der BeschluB des 2. Senats
vom 22, Mai 1963%% {iber die Verfassungswidrigkeit der Wahlkreis-
einteilung. Nach den Feststellungen des BVerfG verstie§ die aus dem
Jahre 1949 stammende Wahlkreiseinteilung wegen der Veridnderungen
in der Bevilkerungsdichte bei der Bundestagswahl 1961 gegen das
Gebot der Wahlrechtsgleichheit und damit gegen das GG®. Eine
sirenge Durchfiihrung des Grundsatzes aniinglicher Unwirksamkeit
hitte nun villig unhaltbare Ergebnisse zur Folge gehabt. Wegen der
Ungiiltigkeit der Bundestagswahl 1961 hitte der Bundestag keine
neue verfassungsmiBige Wabhlkreiseinteilung beschliefen kénnen, da
kein verfassungsgemiB gewihltes Parlament bestanden hitte. Ande-
rerseits hitte auch keine Neuwahl stattfinden kinnen, solange eine
verfassungsmiBige Wahlkreisordnung fehlte. '

Bei dieser Sachlage war zu erwarten, daB das BVerfG nicht das
Ende des parlamentarischen Regierungssystems verkiinden wiirde®,
Das BVerfG fand folgenden Ausweg und nahm irotz der Verfassungs-
widrigkeit die Giiltigkeit der Wahlkreiseinteilung bei der Bundes-
tagswahl 1961 an. Das Gericht begriindete seine Auffassung mit
folgenden Erwigungen:

»Die Verfassungswidrigkeit der Wahlkreiseinteilung war jedoch am

i7. September 1961 noch nicht so eindeutig erkennbar, daB diese auch

schon zu jenem Zeitpunkt als ungiiltig angesehen werden mug... Die

Schwierigkeit, die darin besteht, den genauen Zeitpunkt zu bestimmen, an

dem die urspriinglich verfassungsmiBig gewesene Wahlkreiseinteilung ver-

51 Vgl. BVerfGE 13, 260.

52 BVerfGE 16, 130—i44.

5 So jedenfalls miissen die unklaren AuBerungen in den Griinden ver-
standen werden. Die Unklarheiten beruhen auf der ungenauen Verwendung
der Begritfe , Verfassungswidrigkeit* und »Ungiiltigkeit“, vgl. BVerfGE 16,
141 £.; dazu auch oben Teil 1, Kap. 1, Abschn. 1a.

5 Vgl. dazu auch Frowein, DBV 1963, S. 857 ff., mit aufschlufreichen Hin-
weisen auf dhnliche Fille in anderen Lindern.
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fassungswidrig geworden ist, beruht im vorliegenden Fall vor allem dar-
auf, daf diese Entwicklung von flieBenden Ubergingen gekennzeichnet
und ihr ,Trend‘ in den Einzelheiten nicht mit geniligender Sicherheit
vorauszusehen war. In Anbetracht dieser Umstinde, die auch eine ... rick-
liufige Entwicklung nicht von vornherein ausschlossen, fehlte dem Ver-
stoB gegen die Wahlrechisgleichheit vor den letzten Bundestagswahlen
noch die Evidenz, die erforderlich gewesen wire, um der Wahlkreisein-
teilung schon zu jener Zeit ihre Geltungskraft zu nehmen.“5%
Wie stark VerfassungsversttBe durch die jeweiligen tatsichlichen Ver-
héltnisse bedingt sein und sich mit ibnen &ndern kénnen, kommt
auch in einem Urteil des 1. Senates, ebenfalls vom 22. Mai 1963%¢, klar
zum Ausdruck, Der 1. Senat fiihrte aus, zur Zeif ({) sei die Besteue-
rung des Werkfernverkehrs noch verfassungsmaBig, weil die Aus-
wirkungen dieser Steuer noch nicht in vollem Umifange Gberblickt
werden kinnten. Darum sei auch im Augenblick dem BVeriG die
Feststellung der Verfassungswidrigkeit verwehrt. Im einzelnen be-
merkt das Gericht dazu:
»Gleichwohl vermag das Gericht nicht die Unzumutbarkeit und damit (.iie
Verfassungswidrigkeit des Eingriffs festzustellen, da, wie dargelegt ist,
angesichts der verhilinismiBigen Kiirze des seit der Sieuererhdhung ver-
flossenen Zeitraums die Auswirkungen der MaSnahme noch nicht in jeder
Hinsicht mit der Klarheit {ibersehen werden kinnen, die den Richter be-
fihigen wiirde, die Verfassungswidrigkeit einer gesefzlichen Norm auszu-
sprechen, Bei dieser Sachlage muB die vom Gesetzgeber geh'offene‘EL.lt-
scheidung aufrechterhalten bleiben. Angesichts der besonderen Schwierig-
Lkeiten, denen eine rechtliche Ordnung des modernen Verkehrswesens ...
begegnet, ... muB auch dem Gesetzgeber eine lingere Frist zugebilligt
werden, innerhalb deren er die Wirkung einzelner von ihm versuchsweise
getroffener Anordnungen beobachten und fiir seine weiteren Entschlie-
Bungen auswerten darf. Sollte allerdings die Eindimmung des Werkfern-
verkehrs auf die Dauer im wesentlichen nur dem Giiterfernverkehr zugute
kommen... wire erneut zu priifen, ob die steuerliche Sonderbelastung
des Werkfernverkehrs ... noch weiter aufrechterhalten werden kann .. .57
An dieser Entscheidung ist fiir unsere Fragestellung bemerkens-
wert, daB das BVerfG bei einer erneuten Priifung des Gesetzes
sicherlich nicht mehr dessen anfingliche Unwirksamkeit aussprechen
kann, sollte es dann einen VerfassungsversioB ,erkennen‘ kénnen
Daneben hat das BVerfG in dieser Enischeidung einige wichtige
Grundfragen der Verfassungsauslegung angeschnitten, auf die hier
nicht niher eingegangen werden kann. Sie machen deutlich, daf die
{iberkorzmenen richterlichen Erkenntnismethoden fiir die Verfassungs-
auslegung nicht mehr ausreichen®.

&% vgl. BVerfGE 16, 1221

8¢ BVerfGE 16, 147—188.

57 vgl. BVerfGE 16, 187£ o .

88 Zu den Geltungsproblemen derartiger Gesefze ausfiihrlich Hoppe, DSV
1965, S. 546—553. .
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5. Die Fiille einer auf Ari.3 GG beruhenden teilweisen
Vertassungswidrigk_eit von Gesetzen

Bereits in mehreren Entscheidungen des BVerfG ist zum Ausdrudk
gekommen, daB VerstiBe von Gesetzen gegen {den Gleichheitssatz
hiufig schwierige Fragen im Hinblick auf die Folgen der festgestellten
Verfassungswidrigkeit aufwerfen. Der Verwerfungskompetenz des
BVerfG sind hier Schranken gezogen, die durch seine Stellung und
Funktion im organisatorischen System des GG bedingt sind. Der
Grundsatz anfanglicher Unwirksamkeit fiihrt auch hier zu keiner
angemessenen Ldsung.

Zum ersten Mal tauchte diese Problematik, wenn auch nur andeu-
tungsweise, in der Entscheidung des BVerfG vom 20.Februar 19575
auf. Mit einer Verfassungsbheschwerde war dort geriigt worden, daB
der Gesetzgeber nicht gem. Art. 131 GG die Rechtsverhiltnisse aller
im &ffentlichen Dienst stehenden Personen geregelt und dadurch Art. 3
GG verletzt habe. Dazu fiihrt das BVerfG dann in den Entscheidungs-
griinden aus:

»Eine auf Art. 3 GG gestiitzte Verfassungsbeschwerde, die bei einem ent-
sprechenden Verfassungsauftrag gegen ein teilweises Unterlassen des Ge-
setzgebers zulfissig ist, kann jedoch ihrer Natur nach gemsB §95 Abs, 1
Satz1l BVerfGG nur zu der Feststellung fithren, da8 das Grundrecht aus
Art. 3 Abs.1 GG verleizt worden ist. Dem Gesetzgeber bleibt es alsdann
liberlassen, innerhalb angemessener Frist seine bisherige Regelung auf
den unter Verletzung des Art.3 Abs.1 GG {ibergangenen Personenkreis
zu terstrecken oder aber den gesamten von dem Verfassungsaufirag er-
griffenen Bereich neu zu regeln, sofern ihm das chne Verletzung anderer
Grundrechte oder Verfassungsbestimmungen noch moglich ist. Weitere
Einwirkungsmoglichkeiten auf den Gesetzgeber stehen dem Bundesver-
fassungsgericht nicht zu... Die Frage, ob dann, wenn der Gesetzgeber
die verfassungsmiBigen Folgerungen aus einer sclchen verfassungsgericht-
lichen Feststellung in angemessener Frist nicht ziehen sollte, eine ,end-
giiltige* Ablehnung jeder Erginzungsregelung anzunehmen sei; die dann
zur Nichtigkelt auch der positiven Teilregelung gem. Art.3 Abs.1 GG
fiihren miisse, braucht daher nicht erdriert zu werden, %60

Im vorliegenden Fall handelt es sich zwar um die Frage verfas-
sungswidriger Unterlassungen des Gesetzgebers®™, die nicht Gegen-
stand dieser Untersuchung ist. Aber das Problem ist nicht wesentlich
anders, wenn ein ausdriicklich in einem Gesetz festgesetzter Ausschlufl
einer Personengruppe gegen Art. 3 GG verstsBt. Ein Beispiel dafir
ist der BeschluB} des BVerfG vom 11.Juni 1958%2. Auch hier hatte sich

5% BVerfGE 6, 2567273,

80 Vgl. BVeriGE 6, 265 £,

8! Dazu ausfihrlich Seiwerth, a.a.0., insbesondere auch zu dieser Ent-
scheidung auf S.73f, ferner Schumann, AGR Bd. 88 (1963), S.331 £

82 BVerfGE 8, 28—38.
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das BVerfG mit der Besoldungsregelung fiir Ruhegehaltsempf'a‘.nger
nach dem ‘Gesetz 131 zu befassen. In den Griinden wird ausgefiihrt:

LEine auf Art. 3 GG gestiitzte Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
muB die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers nach Mdoglichkeit wahren.
Das ist bei Gesetzen, die unter VerstoB gegen dieses Grundrecht eine be-
stimmte Personengruppe belasten, ohne weiteres moglich, indem das Bun-
desverfassungsgericht die belastende Norm fiir nichtig erklirt und dadurch
dem Gesetzgeber jede neue Gestaltungsmbglichkeit offen hilt. VerstoBt
jedoch ein Gesetz durch Begiinstigung bestimmier Personengruppen gegen
Art.3 GG, so kann das Bundesverfassungsgericht entweder die beglinsti-
gende Vorschrift fiir nichtig erkliiren oder feststellen, daf die Nichtberfick-
sichtigung bestimmter Gruppen — also das TUnterlassen des Gesetz-
gebers — verfassungswidrig ist. ... Wie die Entstehungsgeschichie des
AnderungsG ergibt, war fiir die vom Bundesgesetzgeber beschlossene
Hbhe der neuen Beziige gerade die Frage von enfscheidender Bedeutung,
ob nach Art.3 GG alle Versorgungsempifénger, alsc auch die Ruhe-
gehaltsempféinger nach dem G 131, zu bericksichtigen seien. Das Bundes-
verfassungsgericht wiirde also unzulissigerweise in die Enischliefungs-
fretheit des Gesetzgebers eingreifen, wenn es nur die einschrinkende ge-
setzliche Bestimmung ... fiir nichtiz erkliren und dadurch allen Ver-
sorgungsempiingern unmittelbar Anspriiche auf die gleichen Beziige in
der festgelegten Hihe zubilligen wiirde. 3

Auf eine kurze Formel gebracht, handelt es sich um folgenden
Grundsatz: Die Nichtigerklarung einer gegen Art 3 GG verstoBenden
Teilregelung kann nicht nur kassatorischen, sondern auch legislatori-
schen Charakier haben und ist dann dem BVerfG regelmifBig untersagt.

Allerdings gilt dieser Grundsatz nach Ansicht des BVerfG nicht
uneingeschrinkt. In der zuvor erwihnten Entscheidung sagi das
BVeriG niamlich auch:

~Dagegen ist eine Entscheidung, die — wie der Beschluf vom 21. F_e.bruar

1957 (BVerfGE 6, 273 ff) ~— einen Teil einer Bestimmung fr nichtig er-

kl#rt, nur dann zuléssig, wenn das Bundesverfassungsgericht mit Sicher-

heit annehmen kann, daB der Gesetzgeber bei Beachtung des Art.3GG
die verbleibende Fassung gewihlt, also das Gesetz auf alle nach Art. 3 GG

zu berficksichtigenden Gruppen unverindert ersireckt haben wiirde #64

Diese Auffassung hat das Gericht spiter noch mehrfach bestitigt. So
hat es z B. in den Beschliissen vom 11, Oktober 1962% und vom
14. November 1962% zwei Vorlagebeschliisse nach Art. 100 Abs.1 GG
als unzulissig abgewiesen, weil die Ausdehnung einer begiinstigenden
Regelung durch Nichtigerkldrung der Einschrinkung ein unzulissiger
Eingriff in den Bereich des Gesetzgebers wire®. Nicht selten hiéngen

€ vgl. BVerfGE 8, 3TL

8 vgl. BVeriGE 8, 37.

 BVerfGE 14, 308—312.

¢ BVveriGE 15, 121126, .
87 vgl. BEVeriGE 14, 3111 und 15, 125L
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Art und Weise des Vorgehens des BVerfG in solchen Fillen von dem
zufilligen technischén Aufbau eines Gesetzes ab. Wenn ein Gesetz alle
begiinstigten Gruppen auffiihrt, dann lehnt das BVerfG es ab, das Ge-
setz entsprechend zu erginzen; auch dann, wenn es, wie in der Ent-
scheidung vom 6. November 1962%° die Aufnahme einer weiteren
Gruppe von Begiinstigten fiir verfassungsrechtlich zwingend geboten
h&lt. Nach Ansicht des BVerfG handelt es sich um einen unzuliissigen
Eingriff in die Gesetzgebung®. Ist das Gesetz dagegen so gestaltet, dafi
die von einer Beglinstigung ausgeschlossenen Gruppen ausdriicklich
aufgefiihrt werden, dann erklirt das BVerfG den AusschluB fiir nich-
tig, sofern die dadurch bewirkte Ausdehnung der Regelung verfas-
sungsrechtlich geboten ist. So hat es z. B. in dem Beschluf wvom
8. Oktober 1963™ auf eine Verfassungsbeschwerde hin ein Urteil des
BGH aufgehoben, weil der Ausschlufl einer bestimmten Personen-
gruppe von Wiedergutmachungsleistungen verfassungswidrig sei und
es gleichzeitig verfassungsrechtlich geboten sei, die Wiedergutmachung
auch an die bisher ausgenommene Gruppe zu gewihren, Das BVerfG
erklirte daher den Ausschlu8 fiir nichtig, und der BGH hatte nunmehr
auf Grund der erweiterten Regelung neu zu entscheiden™.

Soweil ersichilich, stammt die letzte Entscheidung zu diesem Pro-
blemkreis vom 12. Januar 19657. Das BVerfG hatte iiber die Verfas-
sungsmiligkeit einer Regelung des ,Gesetzes zur Regelung der Wie-
dergutmachung nationalsozialistischen Unrechts fiir Angehdrige des
dffentlichen Dienstes“’® zu befinden, nach der Beginn und Umfang der
Wiedergutmachung fiir entlassene Referendare und gepriifte Kandi-
dafen unterschiedlich geregelt waren. In diesem Beschluf hat das
BVeriG die von ihm bisher entwickelten Grundsitze zur teilweisen
Verfassungswidrigkeit hei Gleichheitsverletzungen folgendermaBen
zZusammengefafit:

»In einem Fall wie dem vorliegenden muB sich deshalb das Bundesver-
fassungsgericht darauf beschrinken festzustellen, daB die Beschwerde-
fahrer in ihrem Grundrecht aus Art. 3 Abs.1 GG dadurch verletzt sind,
dafl das Gesetz Beginn und Umifang der Wiedergutmachung fiir gepriifte
Kandidaten und fiir enilassene Referendare verschieden geregelt hat...
Hingegen kann das Gericht nicht — tber diese Feststellung hinausgehend
— entscheiden, daB die ifir entlassene Referendare geltenide Regelung auf

8 BVerfGE 15, 46—77.

% Vgl. BVerfGE 15, T5£

70 BVerfGE 17, 122—135.

1 vgl. BVerfGE 17, 1234; dazu auch Kiister, a.a.0, S.28, FuBnote 23, der
allerdings {ibersieht, daB diese Praxis des BVerfG keineswegs neuartig ist.

2 BVerfGE 18, 288—302.

™ Gesefz vom 11.Mai 1951 (BGBL I S.291) mit mehreren spiteren An-
derungen und Ergdnzungen.
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die Beschwerdefilhrer zu ersirecken ist. Denn weder ist es verfassungs-
rechilich geboten, den VersioS gegen den allgemeinen Gleichheitssatz ge-
rade auf diese Weise zu beseitigen..., noch kann mit Sicherheit ange-
nommen werden, dal der Gesetzgeber, hiite er den VerstoB gegen den
Gleichheitssatz erkannt, ihm dadurch begegnet wire, daB er die gepriiften
Kandidaten in die fir entlassene Referendare geltende Regelung einbe-
zogen hitte. . 47

Damit soll der keineswegs vollstindige Uberblick iiber die Spruch-
praxis des BVerfG abgeschlossen werden. Es wurden nur die Ent-
scheidungen herausgegriffen, in denen das BVerfG selbst nihere Aus-
filhrungen zu den Folgen der von ihm festgestellten Verfassungs-
widrigkeit gemacht hat. Daneben haben zahlreiche Rechtssatzkontroll-
entscheidungen des BVerfG erst bei ihrer spiteren Durchsetzung
schwierige Fragen hinsichtlich der konkreten Folgen der Verfassungs-
widrigkeit aufgeworfen, ohne daBl das BVerfG vorher schon dazu
Stellung genommen hatte. Man denke etwa an die Entscheidung fiber
die Verfassungswidrigkeit der §§1628 und 1629 Abs.1 BGB {Stich-
entscheid des Vaters)™ oder des §10b EStG 1957 (steuerbegiinstigie
Spenden an politische Parteien)™. Mit den Folgen der Verfassungs-
widrigkeit der §§ 1628 und 1629 Abs.1 BGB hat sich inzwischen der
BGH in seinem Urteil vom 29. Januar 19637 ausfithrlich befafit, be-
ziiglich des § 10b EStG 1957 wurden die offenen Fragen durch
Ministerialerlasse™ geregelt.

Allgemein J48t sich zu der Spruchpraxis des BVerfG sagen, daB
sich in ihr eine tiefe Kluft zwischen dem immer wieder betonten
Grundsatz der anfinglichen Unwirksamkeit und den jeweils in ein-
zelnen Entscheidungen an die Verfassungswidrigkeit des (Gesetzes ge-
knfipften konkreten Rechtsfolgen offenbart. Das BVerfG war mit
Recht immer darauf aus, unbeirrt von allen konstruktiven Bedenken
und Schwierigkeiten, sinnvolle und vor allem durchsetzbare Ent-
scheidungen zu freffen, die eben kein ,Chaos verursachten* und nicht
um jeden Preis den einmal geschehenen VerfassungsverstoB zu beseiti-
gen versuchten. Die nunmehr vierzehnjihrige Spruchpraxis hat

™ Vgl. BVerfGE 18, 301 £.; dazu auch Kiister, a.a.0.,, S, 28%.

7 Urteil vom 29. Juli 1959 (BVerfGE 10, 59—89).

& Urteil vom 24. Juni 1958 (BVerfGE 8, 51—71).

" BGHZ 39, 45—53. In dieser Entscheidung findet sich auch eine aus-
filhrliche Auseinandersetzung mit der umfangreichen Literatur zu den Folgen
der Entscheidung iiber den Stichentscheid des Vaters; dazu auch Sturm
aa0.

" Vgl dazu den ErlaB des Finanzministers von NRW vom 15. Juli 1953
— 5 2120e — 3572/VB 2, verdffentlicht im BSIBL 1958 TeilII S.103. Im
BSiBIL 1958 Teil IT wird auch auf die gleichlautenden Erlasse in fast allen
anderen Bundeslindern hingewiesen.
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wesentlich zur Ordnung und Festigung unseres Verfassungsgefiiges
beigetragen, wodurch die Richtigkeit der Entscheidungen im Ergebnis
in weitem Umfange bestitigt wird. Das bedeutet jedoch nicht, daB
damit auch das verfassungsrechtliche Problem der Folgen von Rechts-
satzkontrollentscheidungen bereits gelést wire. Wenn auch die Ent-
scheidungen des BVerfG im Ergebnis regelmiBig zu billigen sind, so
sind doch die Begriindungen haufiz begrifflich unscharf und in sich
widerspruchsvoll. Das BVerfG will die Durchbrechungen des Grund-
satzes anfinglicher Unwirksamkeit nicht offen zugeben und recht-
fertigt statt dessen seine Entscheidungen mit ganz allgemeinen recht-
lichen Erwégungen. Das mindert die Uberzeugungskraft der Entschei-
dungen und 146t sie leicht als von Fall zu Fail getroffene Billigkeits-
entscheidungen erscheinen, die verfassungsdegmatisch nicht einheitlich
erfaBbar sind.



Dritter Teil

Mbiglichkeiten und Grenzen
der Vernichtung verfassungswidriger Gesetze

Der Einblick in die Spruchpraxis des BVerfG hat deutlich gemacht,
dafBl der Grundsatz anfinglicher Unwirksamkeit verfassungswidriger
Gesetze nicht nur stark eingeschrinkt und haufig durchbrochen wird,
sondern daf es aus den verschiedensten Griinden oft gar nicht maglich
ist, ein Gesetz riickwirkend zu vernichien, wenn man nicht ein Chags
verursachen will. Immer wieder muBte das BVerfG den Blick auf die
mdglichen Auswirkungen seiner Rechtssatzkontrollentscheidungen rich-
ten und war gezwungen, die Folgen der Verfassungswidrigkeit eines
Geseizes unter Hinweis auf allgemeine Rechtsgrundsitze oder auf
seine Stellung und Funktion im System des GG dem jeweiligen Fall
anzupassen.

Solfmge man die hier sichtbar werdenden, jeder Rechissatzkontrolle
immanenten Grenzen nichi klar erkannt hat, besteht die Gefahr, da3
die Feststellung der Verfassungswidrigkeit unterbleibt, um den
jeweils sich abzeichnenden Schwierigkeiten zu entgehen®. Die in der
Einleitung erwidhnten AuBerungen der Bundesverfassungsrichter
Friesenhahn und Heck zeigen, daB diese Befiirchtung nicht unberech-
tigt ist. Wenn das BVeriG irgendwelche Rechtssitze fiir verfassungs-
widrig hilt, muB es das immer, ohne Riicksicht zuf die Folgen, allge-
meinverbindlich feststellen. Anderenfalls verfehlt es seine Aufgabe
als Hiiter der Verfassung. Zum Ausgleich dafiir mu8 das BVerfG aber
in begrenztem Umfang die Folgen der Verfassungswidrigkeit eines
Gesetzes selbst regeln konnen oder, soweit das mbglich ist, vom Ge-
setzgeber festsetzen lassen. Wenn tberhaupt, dann kann man nur hier,
nicht bei der Auslegung der Verfassung und der Priifung der Gesetze,
Zugestindnisse machen. Die zuvor dargestellte Praxis des BVeriG
zeigt ja auch tatsichlich verschiedene Ansitze in dieser Richtung,
allerdings werden die dahinterstehenden Grundgedanken nicht recht
deutlich.

! Darauf weist mit Recht auch Arndt, BB 1960, S. 995 hin.
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Im dritten Teil dieser Untersuchung wird nun der Versuch gemacht,
den Ursachen fiir die Schwierigkeiten bei der Verwirklichung des
Grundsatzes anfinglicher Unwirksamkeit nachzugehen. Zu diesem
Zweck wird in erster Linie die Spruchpraxis des BVerfG ausgewertet,
wiahrend das allgemeine rechtsphilosophische Problem der Nichiigkeit
und der Unwirksamkeit weitgehend auler Betracht bleibi. Wenn auf
diese ‘Weise einige Grundsitze iiber die Folgen der Verfassungswidrig-
keit von Gesetzen herausgearbeitet werden, so sind diese notwendig
liickenhaft und erginzungsbediirftig, da die Spruchpraxis des BVerfG
zu diesen Fragen noch micht umfangreich genug ist. Ebenfalls ist es,
selbst bei viel Phantasie, nicht moglich, alle theoretisch denkbaren
Fille verfassungswidriger Gesetze in die Uberlegungen miteinzubfa-
zichen. Dafiir sind die moglichen Inhalte zukiinftiger Gesetze zu wenig
{iberschaubar.

1. Kapitel

Die Unvollkommenheit der Regelung des § 79 BVerfGG
und ibre Ursachen

Die Entscheidungen des BVerfG haben gezeigt, daB eine uneinge-
schrinkte riickwirkende Vernichtung verfassungswidriger Gesetze
hiufig undurchfihrbar ist. § 79 BVerfGG enthilt zwar wichtige Ein-
schrénkungen der riickwirkenden Vernichtung, aber diese Regelung
ist unvollkommen und hat dem BVerfG verschiedentlich erhebliche
Auslegungsschwierigkeiten bereitet; auBerdem gilt sie nur fiir einen
Teilbereich. So konnten z.B. alle die im zweiten Teil unter 3 bis 5
erwihnten Fille nicht mit Hilfe des § 79 geldst werden. Die Griinde
dafiir gehen eindeutiz aus Wortlaut und Entstehungsgeschichte des
§ 79 hervor; zugleich gibt die Entstehungsgeschichte auch einen tiefen
Einblick in die Grundprobleme jeder Gesetzesvernichtung.

1. Der Wortlaut des § 79 BVerf{GG und seine Enisiehungsgeschichte

§ 79 begrenzt ausschlieBlich fiir Gerichtsentscheidungen und Verwal-
tungsakte® die Folgen, die man eigentlich bei einer streng durch-
gefiihrien riickwirkenden Vernichtung erwarten wiirde, Nach dieser
Bestimmung werden nimlich nicht die auf Grund eines verfassungs-
widrigen Gesetzes ergangenen Hoheitsakte mit der ~Nichtigerklarung®
des Gesetzes aufomatisch unwirksam, sondern sie bleiben zunichst
einmal bestehen, Bei Strafurteilen wird die Moglichkeit einer Wieder-
aufnahme des Verfahrens eingeriumt (Abs.1), bei allen sonstigen
Akten wird die Vollstredtung unterbunden. Nur soweit diese Hoheits-
akte im Zeitpunkt der Entscheidung noch nicht rechts- oder hestands-
kriftig geworden sind, sind sie angreifbar. § 79 bezieht sich also nach
seinem Wortlaut nur auf wenige und eng begrenzte Auswirkungen,
die verfassungswidrige Gesetze hervorrufen kénnen.

2 Ausfiihrlich dazu Kneser, AGR Bd.89 (1964), S.I177f mit zutreffender
Kritik an vereinzelt vertretenen abweichenden Auffassungen; ebenso Lechner,
a.a.0, Allgemeines zu §79 (S.242) und Geiger, Kommentar, Anm. 4 zu § 79
(S. 253).
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Dieser beschrinkte Geltungsbereich erklirt sich aus der Entstehungs-
geschichie des §79° und der dshinterstehenden Problemsicht des Ge-
setzgebers. Zunichst war, wie schon an friiherer Stelle* erwihnt, eine
dem §79 enisprechende Regelung nichit vorgesehen. In der amilichen
Begritndung zum Entwurf des spateren § 78 hatie man sich hinsicht-
lich der Grenzen einer grundsitzlich rlickwirkenden Vernichtung mit
einem kurzen Hinweis auf die Rechts- bzw. Bestandskraff begniigt,
hielt hingegen eine besondere Regelung fiir {iberflissig. Es heifit in
der Begriindung:

~Die Entscheldung des Gerichts, dafl eine Norm nichtig ist, berithrt die

Rechiskraft eines auf Grund dieser Norm ergangenen Urteils und die

Rechtsbestindigkeit eines anspruchsbegriindenden Verwaltungsaktes nicht.

Das verlangt die Rechtssicherheit.«5

Bei der Beratung des § 78 in der 52. Sitzung des Rechisausschusses
wurden die Folgen der Entscheidungen des BVerfG jedoch dann aus-
fithrlich erbrtert®. Einzelne AusschuBmiiglieder fiihrien zum Teil sehr
anschauliche Beispiele verfassungswidriger Ehegeseize, Strafgesetze,
Steuergesetze, Enteignungs- und Umlegungsgesetze usw. an und wiesen
auf die unterschiedlichen Vernichtungsprobleme hin’. Man hielt es
kaum fiir moglich, jeweils die einzelnen Folgen im voraus gesondert
zu regeln, und die Meinungen gingen hin und her, ob man besser bei
der Entscheidung jeweils dem Gesetzgeber oder, wie es der SPD-
Entwurf® vorsah, dem BVerfG die Regelung der einzelnen Folgen der
p»Nichtigerkldrung” {iberlassen solle. Schlieflich einigte man sich
dahin, auf jeden Fall im Strafrecht die Moglichkeit der Wiederauf-
nahme des Verfahrens zuzulassen®, im iibrigen sei jedoch eine allge-
meingiiltige Regelung kaum méglich. Wenn aber ein durch verfas-
sungswidrige Gesetze geschehenes Unrecht nicht wiedergutzumachen
sei, solle man einen Ersatzanspruch gegen den Staat gewdhren; vor

3 Auf die interessante und aufschluBreiche Entstehungsgeschichte des §79
ist erstmals Kneser, ASR Bd.39 (1964), S.132—134 niher eingegangen;
einige Hinweise auch schon bei Arndi, DOV 1959, S. 81 ff.; aligemein zur Ent-
stehungsgeschichte des BVerfGG Geiger, EKommentar, Einleitung IV,
S. XIX ff, ‘

4 Siehe oben Teil 1, Kap. 2, Abschn. 2 b.

5 ¥gl. BT-Drucksache Nr. 788 (1. Wahlperiode 1949), S.34.

¢ Unterlage fiir die folgenden Ausfiibrungen sind die in der Prucksache
Nr.94 Teil VI des Rechtsausschusses des Bundestages enthaltenen Ausziige
aus den Protokollen. Die Protokolle sind sfimtlich nicht wortlich, sondern in
indirekter Rede abgefalt.

7 Vgl. RA-Prot. aa0, S.43 11

8 vgl. §43, BT-Drucksache Nr.328 (1. Wahlperiode 1949); siche auch oben
Teil 1, Kap. 2, Abschn. 2 b.

% vgl. RA-Prot. 2.8.0., S. 48,
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allem dann, wenn der Gesetzgeber die Folgen der Ungiiltigerklirung
nicht rechizeitig regele™.

Ein zulr1 Klirung der Meinungsverschiedenheiten gebildeter Unter-
ausschuli** schlug dann in der 72. Sitzung die Einfiigung eines neuen
§72a vor, eines Vorldufers der jetzigen Fassung des §79, der wie
folgt lautete?®:

»{1) Fir Entscheidungen, die auf einer gemiB §72 fiir nichtig erkisrt
Norm beruhen, gilt folgendes: £ =
{2) Gegen ein rechtskriftiges Strafurteil ist die Wiederaufnahme des Ver-
fahrens nach den Vorschriften der StrafprozeBordnung zulissig,

(3.) Ein Verwaltungsakt ist nichtig, wenn weder dem Beglinstigten noch

einem Dritten daraus ein Rechtsanspruch erwachsen ist.

(?) %ﬁ: Vtillsgecku.ng aus einer gerichtlichen Entscheidung ist unzulis-

sig. Das gleiche gilt fir den Vellzug eines Verwaltungsaktes, d i

Rechispflicht auferlegt. = cne
(3) Wer auf Grund einer gerichtlichen Entscheidung oder eines Verwal-
tungsaktes etv_vas erlangt hat, ist nach den Grundsiizen der ungerecht-
fertigten Bereicherung zur Herausgabe verpiflichtet.

(6) Fir emen Schafien, der durch’ eine Entscheidung entstanden ist und
natczhi1 £bs. il:l:l 5 nicht beseitigt wird, haftet unbeschadet besonderer ge-
se er gelung die juristische Person, deren Gericht oder Behp
die Entscheidung erlassen hat.* " o Befrde

Der Vertreter des BIM faBte den Grundgedanken dieses §72a wie
folgt zusammen:

. .WF-.!I'de von dem Grundsatz beherrscht, Entscheidungen gleich welcher
{\rt, Qie auf einem inzwischen aufgehobenan Gesetz beruhten, nach Mag-
!1chke1t zu erhalten, da man die Konsequenzen nicht absehen konne, die
in defn einen oder anderen Fall durch die Beseitigung dieser Entscheidung
entstlinden. Daher habe man nur so vorgehen konnen, diese Hoheitsakte
au-f Grund eines fiir nichtig erklirten Gesetzes zu erhalten, ihnen aher
—V\T_lrkungen zu nehmen, die denjenigen, der daraus eine Rechtspflicht her-
leiten miisse, zu Unrecht belaste «13
Die Beratungen im RA konzentrierten sich zuniichst auf Abs. 5 und 6,
Mehrere AusschuBmitglieder wandten sich erneut gegen die in der
gesarrten Regelung zum Ausdruck kommende Tendenz, die auf Grund
fies fir nichtig erklarten Gesetzes bereits ergangenen Hoheitsakte in
ihrem Bestande zu erhalten. Man solle dagegen eine Wiederherstellung
des urspriinglichen Zustandes anstreben und sich nicht mit Bereiche-
rungs- und mit Schadenersatzanspriichen gegen den Staat zufrieden-

10 ve1, RA-Prot. a.a.0., S.451
11 Vel. Geiger, Kommentar, Einleitung IV, S. XXII.

12 Vgl. RA-Prot. a.a 0., S.50 1; abgedruckt i B
1960 5. 150 2 Vauch bei Kneser, AR Bd.89

13 Vgl. RA-Prot. 220, S.51.
14 Vgl. RA-Prot. 2.a.0,, S.53—56.
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geben'®, Der RA befaBte sich dann nochmals mit dem §722 in der
82. Sitzung. Gegen den §72a, der ja nur im Wege eines Kompro-
misses zwischen den gegensétzlichen Standpunkten entstanden war,
waren von Regierungsseite und auch von den Vertretern der Linder
schwere Bedenken erhoben worden'®, Aus Griinden der Rechtssicher-
heit und des Rechtsfriedens sei es mit Ausnahme von Strafurteilen
wegen der uniibersehbaren Folgen nicht zu vertreten, die auf Grund
des fitr nichtig erklirten Gesetzes ergangenen Einzelakte séimtlich in
threm Rechtsbestand zu erschiittern. Auch ergiben sich aus der in Abs.f'i
festgelegten subsidiiren Staatshaftung erhebliche Schwierigkeiten hei
der Schadensfeststeliung.

Ursache fiir die zunichst uniiberbriickbar erscheinenden Gegensé.tz‘e
war u. a. der Umstand, daB zugleich mit dem § 79 auch immer {ber die
Folgen einer Verfassungsbeschwerde beraten wurde'’. Dadurch irennte
man nicht scharf genug zwischen den Folgen der Verfassungsmdngke}t
fiir die AnlaBfille und den Folgen fiir die Allgemeinheit, die durcl? die
Gesetzeskraft der Entscheidungen hervorgerufen werden. Als d1e§er
grundsitzliche Unterschied erst einmal klargestellt war®, bildet:a surh
im AusschuB bald eine Meinung dahingehend, daB zumindest fur.dle
AnlaBfslle die Rechtslage erneut zu beurteilen sei; auch die mogliche
Rechtskraft der zugrunde liegenden Entscheidungen k6n¥1e nicht e'nt-
gegenstehen. Fiir die anderen bestands- oder rechtskréi-fhgen Hohc‘a:.ts-
akte dachte man zunichst an eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand, wenn diese Akte innerhalb einer bestimmten Zeit vor Nichtig-
erklirung erlassen worden waren®. Jedoch sah man bald, daB auch
dadurch nicht die grundsitzlichen Schwierigkeiten einer Auswirkung
auf bereits abgeschlossene Verfahren beseitigt werden konnten.

Man wich schlieBlich von dem vorgeschlagenen §72a erheblich ajb
und legte den grundsatzlichen Fortbestand samtlicher Hoheitsalte mit
einer Sonderregelung fiir Straturteile fest. Im iibrigen Wl}rd&n er-
brachte Leistungen als rechtsbestdndig angesehen und Be}-encherung_s-
anspriiche ausdriicklich ausgeschlossen. Man war der Ansicht, daBl in
Tillen schweren Unrechts am besten noch der Gesetzgeber se.lbst_ durch
ein Spezialgesetz helfen konne®™ und nahm darum ausdrﬁckl_.t.ch in §79
Abs. 2 Satz 1 einen Gesetzesvorbehalt auf. Wenn die Mehrheit des Aus-
schusses ihre grundsitzlichen Bedenken gegen den Fortbestand der

15 ygl, RA-Prot. a.a.0., S.53.

16 ygl, RA-Prot. a.a.0., 8.56 und 58.
17 ygl. RA-Prot aa.0., S.57.

18 ygl. RA~Prot. 2.2.0, S.60£.

19 vgl, RA-Prot. 220, S5.59% w 73.
20 yvel. RAa-Prot. a.a.0,, S.78.
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Hoheitsakte also doch aufgab und der heutigen Fassung des § 79 zu-
stimmte, so war dafiir wohl folgender, von einem AusschuBmitglied
gefulBerter Gedanke maBgebend:
»...man kinne sich auch auf den rigorosen Standpunkt stellen, daB es
jedermanns eigene Sache sei, Recht wahrzunehmen, und daB derjenige,
der in der Wahrnehmung der ihm durch die Verfassung gegebenen
Rechte nicht bis zum HuBersten gehe, unter Umstinden seine Anspriiche

verwirke,“%t
Bei den drel Lesungen des BVerfGG im Bundestag gingen zwar die
Abgeordneten Wahl® und Neumayer®™ in jhren Referaten ausfithriich
auf die Schwierigkeiten bei der Abfassung des § 79 ein, jedoch wurde
der Wortlaut nicht mehr geindert. Ein Antrag der Zentrumsfraktion,
den §79 Abs.2 aus grundsitzlichen Erwigungen zu streichen®, wurde
abgelehnt.

2. Die verengte Problemsicht des Gesetzgebers und ihre Griinde

Die Entstehungsgeschichte bestitigt in vollem Umfang den schon aus
dem Wortlaut ersichtlichen begrenzten Anwendungsbereich des §79.
Allerdings muB man eine wesentliche Einschrinkung machen: § 79
wurde nicht, wie man es bei dem engen Zusammenhang mit § 78 viel-
leicht vermuten konnte, als eine abschlieBende und eng auszulegende
Ausnahmeregelung verstanden; man war sich vielmehr genau der Tat-
sache bewullf, daB diese Regelung unvollstindig und im Einzelfall
jeweils ergénzungsbediirftig sel. Ebenso hatte man gesehen daB es
nicht moglich war, die Folgen der Entscheidungen im voraus allgemein-
gliltig zu regeln. Auch hier gilt, was das Plenum des BVerfG fiir das
gesamte BVerfGG festgestellt hat, daf ,der Gesetzgeber ... in dieser
Erkenntnis bewufit Raum fiir die Ausgestaltung des Verfahrens durch
die Gerichtspraxis gelassen hat*?®,

Man konnte nun versuchen, die vielen ungeklirten Einzelfragen im
Wege der Auslegung des § 79 BVerfGG zu ldsen; die griindliche Unter-
suchung von Kneser®® ist dafiir ein gutes Beispiel. Man muB sich jedoch
darfiber im klaren sein, daf man auf diese Weise immer nur zu be-
grenzten Teilregelungen gelangt, ohme daB die allgemeinen (Grenzen
jeder Gesetzesvernichtung wirklich deutlich werden. Der Gesetzgeber

%L Vgl. RA-Prot. aaQ., S.79; dhnlich der Abg. Wahi im Bundestag, vgl
BT-Prot. (112, Sitzung, 1. Wahlperiode 1949), S. 4228.

2 vgl. BT-Prot. (112. Sitzung, 1. Wahlperiode 1849), S. 4227 f,
22 vgl. BT-Prot. (112. Sitzung, 1. Wahlperiode 1949), S. 4234,
2 ygl. BT-Prot. (114. Sitzung, 1. Wahlperiode 1949), S. 4299,

25 Vgl. den BeschluB des Plenums des BVerf(; vom 8. Dezember 1952,
BVerfGE 2, 79—98 (84).

%% ASR Bd.89 (1964), S.129-211.
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hat nimlich in zwei wesentlichen Punkten das Problem der Vernicht-
barkeit verfassungswidriger Gesetze nicht voll erkannt. Diese unvoll-
kommene Problemsicht hat sich im Geseizeswortlaut des § 79 BVeriGG
niedergeschlagen. Sie 148t sich allein mit den Mitteln der Auslegung
nicht mehr ausgleichen. Einmal hat der Gesetzgeber nur bei Hoheits-
akten eine Regelung der Folgen der Verfassungswidrigkeit fiir noi-

wendig erachiet, zum anderen war seine Vorstellung vom Gegenstand

eines Rechissatzkontrollverfahrens unzutreffend.

a) Die Beschrinkung der Regelung auf Hoheitsakte

§ 79 BVerfGG regelt nur die Folgen der Verfassungswidrigkeit fiir
Hoheitsakte. Diese Beschrinkung beruht darauf, daB nur in der Bechts-
und Bestandskraft von Hoheitsakten eine Grenze fiir die grundsatzlich
riickwirkende Vernichtung gesechen wurde. Die Begriindung des Regh
zu dem spiteren §78 zeigt das deutlich™. Zwangsliufig konzentrierte
sich der Blick daher ausschlieBlich auf Hoheitsakte, da diese allein der
Rechts- bzw. Bestandskraft fahig sind. Dieser prozessual bestimmte
Blickwinkel hat sich wihrend der gesamten Beratungen letztlich nicht
geiindert und ist auch heute noch weit verbreitet®™® Daneben ist der
enge Anwendungshereich dieser Bestimmung besonders durch die Vor-
stellung verursacht, dafl ein Gesetz hauptsichlich in Form von hoheit-
- lichen Vollzugsakien rtechtserhebliche Wirkungen &HuBert und diese
allein eine durchgreifende riickwirkende Vernmichtung begrenzen. In
dieser Beschriankung der (schutzwiirdigen) Rechtswirkungen eines Ge-
setzes auf Akte hoheitlicher Rechtsanwendung liegt der wesentliche
Grund fiir die Unvollstindigkeit des § 79.

Diese Vorstellung ist allenfalls fiir einige Rechtssitze des 6ffentlichen
Rechts und des materiellen Strafrechts zutreffend. Bei einer Norm des
Strafrechts kann man vielleicht noch am echesten sagen, daB sie aus-
schlieBlich in der Form von Hoheitsakten Rechtswirkungen #uBert, da
die Gesetzesanwendung allein dem Richter vorbehalten ist. Bezeichnend
ist, dafl gerade der Fall eines ,nichtigen” Stirafgesetzes immer wieder
im AusschuB erértert wurde. Bei Normen des Zivilrechts besteht ein
solcher Vorbehalt nicht: Die Rechiswirkungen von Bestimmungen des
Fhe- oder des Familienrechis beschrinken sich nicht auf deren An-
wendung in einem entsprechenden ZivilprozeBurteil, Der fiir verfas-
sungswidrig erklirte § 1629 Abs. I BGB (Stichentscheid des Vaters)® ist
ein fiberzeugendes Beispiel. Gerade auBerhalb von Urteilen hai diese

27 Siehe oben S.92.
28 Besonders deutlich bei Arndt, D6V 1959, S.82 und BB 1960, S. 994,
2 Urteil vom 29. Juli 1959 BVeriGE 10, 59—89).
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BeSﬁmmung Zahuose irkungen he (V) g erufen i

Haufig, ja sogar in der Regel, entfalten Gesetze auch dadurch Wir-
kungen, daB man sich ihnen freiwillig unterwirft und sie befolgt. So
bfdnutften z. B. die verfassungswidrigen Vorschriften iiber steuerbe-
ginstigte Spenden an politische Parteien® keiner hoheitlichen Voll-
{ugsakte, eben weil sie die Rechtsstellung des Einzelnen begiinstigten.
Ahnlich ist es bei den vielen Gesetzen, die soziale Leistungen gewihren
u1.1d bei denen die ausdriicklich festgelegte Nichtbegiinstigsung be-
stu:_nmter Personen gegen den Gleichheitssatz verstsBt®®: Nur susnahms.
weise duBert sich die verfassungswidrige Benachteiligung durch Hoheits-
akte, z. B. wenn eine beantragte Leistung unter Berufung auf die spi-
ter fir verfassungswidrig erklarte Bestimmung ahgelehnt worden ist
regelmiBig liegt sie in dem schlichten Nichtgewdhren der Leistung. ,

_Daneben gibt es die verschiedenartigsten Verfahrens- und Organisa-

tionsgesetze, von denen tiefgreifende Wirkungen auBlerhalb hoheitlicher
Vol.lzugsakte ausgehen. Nur beispielsweise seien hier aus unserer bis-
Eengen Staatspraxis erwihnt: Wahlgesetze®, Volksbefragungsgesetze
iiber ABC-Waffen™, das Gesetz {iber die Friedensgerichtsharkeit®™, das
Bundessozialhilfegesetz®® usw. Nicht zu vergessen sind in diesem Zu-
sammenhang die in Form von Gesetzen ergangenen organisatorischen
Mafinahmen. Sie sind in keiner Weise mehr durch Hoheitsakte wvoll-
ziehbar, vielmehr ordnen sie selbst unmittelbar etwas an, wie z. B, die
Verlédngerung der Wahlperiode eines Landtages® oder die Griindung
einer Volkswagen-AG,

.Alle‘ diese Gesetze und ihre Wirkungen werden von § 79 BVeriGG
mcpt erfafit. Thre Vernichtbarkeit 138t sich auch iiber den Weg einer
weiten Auslegung des § 79 nicht hinreichend begrenzen, Gleichwohl ist

30 Mit dem Einfluf der Entscheidung auf diese Auswirkungen hat sich der

BGH in seinem Urteil vom 29. Januar 1963 i
auseinandergesetzt, (BGHZ 39, 45—53) eingehend

# Urteil vom 24. Juni 1958 (BVeriGE 8, 51—71).

3 Vgl dazu etwa die oben in Teil2 unter 5 i
4 A genannten Entscheidungen
oder auch die drei Entscheidungen 2 i ;
s 5 11, & kS gen vom 24, Juli 1963 (BVerfGE 17, 1-—38;
** Vgl. dazu den Beschluf vom 11. November 1953 (BVerfGE 3, 41 ff).

3 ygl. dle Urteile vom 30. Juli 1958 (BVeriGE
€ m 30. ] 8, 1041%.; 8 122ff); be-
gonsggrisi ?Léfséc;ﬂ&.tﬂrexch die einstweiligen Anordnungen in BVerfQE 7, :;67 f.;

:: El:xtsdzgeidung vom 17. November 1959 (BVerfGE 10, 200 fL).
Hmr ist bereits seit mehreren Jahren ein Rechtssatzkontrollverfahren

3 Urteil vom 23. Oktober 1951 (BVerfGE 1, 14—86).
38 Urtefl vom 17. Mai 1961 (BVeriGE 12, 354-—363).
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eine Begrenzung hiufig unumginglich, wie die Sgruchprams des.
BVerfG zur Geniige beweist. Daraus ergibt sich eine weitere Folgerung:
Auf keinen Fall kann man den engen Anwendungsbereich des § 79 P&
grifflich iiberspielen und sagen, nur hoheitliche Vollzugsakte seien
eben Rechtswirkungen® eines Gesetzes, alles andere hingt?gen ,t-atsaf:h—
liche Wirkungen’ und daher nicht schutzwiirdig. Ob eine derart.lge
Unterscheidung iiberhaupt sinnvoll und méglich ist, m:.rd noch in
einem anderen Zusammenhang erdrtert®, das Problem wird fiadurch
nicht weitergefithrt. Schon die Praxis des BVerfG macht de*tlthch, da_ﬁ
dann eben auch gewisse ,tatsichliche Wirkungen® der Vernichtbarkeit
eines Gesetzes Grenzen ziehen. .

b) Der Gegenstand des Rechtssatzkontrollverfahrens
in der Sicht des Gesetzgebers

Eng mit der Beschrinkung der schutzwiirdigen Rechtswirkungen auf
Hoheitsakte hiingt die Vorstellung des Gesetzgebers vom Gegenstand
des Rechtssatzkontrollverfahrens zusammen., Bei den Verhandlungen
dachte man in erster Linie an Geseize im Sinne des sogenannten ,,l_:la:s-
sischen® Gesetzesbegriffs, nimlich an abstrakt generelle Regeln, die in
Freiheit und Eigentum eingreifen’®. Bel einem derarti.gen Gf.'eseftzes-
begriff liegt die Gleichsetzung von Rechtswirkungen_ Imt.hohmthchen
Vollzugsakten noch am nichsten, obwohl sie auch hier nichi vol'l Zu-
trifft. Allenfalls lieBe sich das fiir Ermichtigungsnormen zu Einzel-
eingriffen, wie z. B. Enteignungsgesetzen, sagen.-- Steuergesetze f_ia-
gegen, die ebenfalls dem klassischen Gesetzesbegriff unterfallen, k_on—
nen auch Rechtswirkungen auBerhalb von Vollzugsa%:ten durch schlich-
tes Befolgen entfalten. Auch im Wortlaut des § 79 m_angedeute‘t, d'aB
man vornehmlich an belastende Einzeleingriffe und die zugrm?de lie-
genden Rechtssiitze dachte. So heift es in § 79 Abs. 2 Satz 25‘ »~Die Voll-
streckung aus einer solchen (!) Entscheidung ist unzuldssig.

Jede Regelung der Folgen der Entscheidungen, die_stlllsch_welge'nc:
von einem solchen Gesetzesbegriff ausgeht, erfalt nur einen Teilberel
und ist daher unvollstindig. Die Zuldssigkeit eines Re_chtssatzkontroll—
verfahrens ist nimlich an einen rein formellen Begriff des Gesefzes
bzw. des Rechtssatzes gekniipft, der simtliche Handlungen des Gesetz:
gebers umfaBt, die dieser in der Form eines Gesetzes beschlosself hat
und die als solche ausgefertigt und im Bundesgesetz‘blatt verkiindet
worden sind. Dieser Begriff setzt also keinen irg:endme geartetfan F}e—
setzesinhalt voraus, sondern bestimmt sich nach rein formalen Kriterien.

3 gjehe unten Kap. 3, Abschn 1b. o ]
4 Die in den Protokollen immer wieder erdrterten Beispiele von ver
fassungwidrigen Gesetzen machen das besonders deutlich.
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Das BVerfG hat das klar erkannt und bereits mehrfach ausgespro-
chen. Schon in der ersten Rechissatzkontrollentscheidung, die das
BVerfG getroffen hat, dem sogenannten »oudweststaaturteil*®®, wurde
diese Tatsache sichtbar. Die darin zu priifende Verlingerung der Wahl-
periode eines Landtages enthdlt in keiner Form Merkmale einer ab-
strakt generellen Regel, sondern ist ein Organisationsakt in der Form
eines Gesetzes. In einer Entscheidung vom 30. Juli 1952 hat das BVerfG
dann auch deutlich gesagt:

»Flir das Normenkontrollverfahren ist es ohne Bedeutung, cb das zu prii-

fende Gesetz materielle Rechtssitze enthsilt. Auch ein Gesetz, das keine

Rechte oder Pflichten fiir den Staatsbiirger begriindet, ist der Normen-
kontrolle nach Art. 93 Abs.1 Ziff. 2 GG zuginglich.«42

In einem BeschluBl vom 10. Juni 1953 hat das BVerfG diese Auffassung
wiederholt:
»Unter (Bundes- oder Landes-)Recht im Sinne dieser Vorschriften sind
zunichst alle formellen Gesetze zu verstehen, ohne Riicksicht darauf, ob

sie Rechtssidtze im Sinne des iiberkommenen Rechissatzbegriffes enthalten
oder nicht... Das gleiche muB fiir Rechtsverordnungen gelten.*

Auch fiir Vertragsgesetze im Simne des Art. 59 Abs. 2 Satz1 GG hat
das BVerfG am 4. Mai 1955% diese Meinung vertreten. Dieser formelle
Gesetzesbegriff gilt fiir alle Arten von Rechtssatzkontrollverfahren. In
der Entscheidung vom 17. Mai 1961 iiber die VerfassungsmaBigkeit des
Gesetzes zur Privatisierung der Volkswagen-GmbH weist das Gericht
noch einmal ausdriicklich darauf hin:
~Als der Wahl der Gesetzesform ergibt sich die Zuldssigkeit der verfas-
sungsgerichtlichen Kontrollen, die gegeniiber Gesetzen vorgesehen sind...
Unerheblich ist deshalb, ob die Wahl der Gesetzesform durch den Inhalt
geboten war, ebenso, ob es sich zwar um einen nur in Gesetzesform ge-
kleideten Fiskalakt handelt, die Zulissigkeit der Verfassungsheschwerde

sich aber aus einer grundsitzlichen Bindung auch des als Fiskus handeln-
den Staates an die Grundrechte ergiibe,“45

Daraus ergibt sich ein wichtiger Grundsatz fiir jede Gesetzesvernich-
tung: Es ist nicht méglich, bei einem rein formal bestimmten Verfah-
rensgegenstand einheitliche Regeln zu finden, die fiir alle Probleme der
Vernichtung giiltig sind. Notwendigerweise muB vielmehr nach dem
Rechtscharakter des Staatsaktes, der vernichtet werden soll, unter-
schieden und immer erst klargestellt werden, um was fiir einen Ge-
setzestyp es sich handelt®®, ob z.B. um einen Organisationsakt, eine

“ Urteil vom 23, Oktober 1951 (BVer{GE 1, 14—88).
42 Vgl. BVerfGE 1, 410.
# Vgl BVerfGEZ, 312.
“ Vgl. BVerfGE 4, 182.
%5 Vgl. BVerfGE 12, 361,

48 Andeutungsweise findet sich dieser Gnmdsatz auch bei Miiller, D6V
1965, S.7H9¢%. :
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Verfahrensregelung, eine allgemeine Verhaltensnorm, eine Ermichti-
gungsgrundlage fiir Einzeleingriffe usw. Dann erst lassen sich die
unterschiedlichen Wirkungen des fiir verfassungswidrig erklirten Ge-
setzes klar erkennen. Diese Tatsache kommt in dem Begriff ,Rechis-
satzkontrolle' oder dem sonst i{iblichen der Normenkontrolle* nicht mit
der nétigen Eindeutigkeit zum Ausdruck. Das machf keine neue Be-
griffsbildung notwendig, aber es wire verkehrt wiirde man den Be-
griffen ,Rechtssatz’ oder ,Norm‘ irgendeinen materiellen Inhalt geben.
Dann wird das Problem sofort verfilschi, denn in Wirklichkeit handelt
es sich um eine Kontrolle von allen Staatsakien, die in der Form eines
Gesetzes (bzw. einer Rechisverordnung) nach auBen getreten sind.

2. Kapitel

Die bisherigen Argumente fitr eime ither § 79 BVerfGG
hinausgehende Begrenzung der Vernichiung

Schon der Gesetzgeber hatte bemerkt, daB mit § 79 die Probleme der
Gesetzesvernichtung nur in einem Teilbereich und lickenhafi geldst
worden sind. Inzwischen ist durch die Spruchpraxis des BVerfG diese
Unvollkommenheit besonders deutlich geworden. Die Mangel des §79
werden auch von der Rechtslehre allgemein nicht bestritten; auf die
zuvor dargelegten Griinde wird allerdings nur selten eingegangen.
Man ist sich im wesentlichen auch dariiber einig, daB in den Fillen, in
denen § 79 nicht anwendbar ist, keinesfalls immer eine mdglichst durch-
greifende riickwirkende Vernichtung erfolgen muf. Vielmehr hat man
gerade aus der Spruchpraxis des BVerfG die Einsicht gewonnen, daB
€s in den verschiedenartigsten Fillen nicht méglich ist, die Wirkungen
eines Gesetzes bis zu der Entscheidung des BVerfG wiederaufzurolien
und rechtlich ungeschehen zu machen. Die Begriindungen fiir eine fiber
§ 79 hinausgehende Einschrinkung der Vernichtung sind jedoch hiufig
un¥lar und wenig iiberzeugend. Es geht daraus hicht hervor, wo wirk-
lich die Grenzen der Vernichtung liegen. Fiir diejenigen, die vorher so
prinzipiell und entschieden die Ipso-jure-Nichtigkeit oder riickwirkende
Vernichtung aller verfassungswidrigen Gesetze vertreten haben, ist es
besonders schwierig, noch iiberzeugende Argumente fiir eine Ein-
schrinkung zu finden.

1. Der Grundsaiz der Rechissicherheit und der ,Rechtsschein®
verfassungswidriger Gesetze

Zur Rechtfertigung einer weitergehenden Einschrinkung der Ver-
nichtung wird in erster Linie immer auf den Grundsatz der Rechis-
sicherheit und auf den von verfassungswidrigen Gesetzen ausgehenden
»Rechtsschein® hingewiesen®. Bei der Vernichtung verfassungswidriger

1 Vgl. dazu Arndt, BB 1960, S.994; Geiger, Kommentar, Anm.4 zu §78
(S.249 L)}, ferner in DRIZ 1951, S. 175; Scheuner, BB 19680, S.1255; Sigloch,
JZ 1958, S.80 ff.

Z Vel Arndt, DSV 1959, S.83f.; Geiger, Kommentar, Anm. 4 zu § 78

-(S.250); Hamann, NJW 1959, S.1467f; Lowisch, JZ 1961, S.732; Maisch,

NJW 1959, S. 1476; Scheuner, BB 1960, S. 1255,
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Gesetze bestehe, so wird ausgefiihrt, ein Konflikt zwischen den Grund-
prinzipien der Gerechtigkeit und der Rechissicherheit, der hiufig zu-
gunsten der Rechtssicherheit entschieden werden miisse. Von diesem
Standpunkt her wird § 79 gerade als ein Ausdruck der Entscheidung
des Gesetzgebers fiir die Rechtssicherheit verstanden®, und darum miisse
das BVerfG bei seinen Entscheidungen immer auf die Wahrung dieses
Grundsatzes besonders bedacht sein, auch wenn sich aus dem Wortlaut
des §79 konkret fiir den Fall nichis eninehmen lieBe. Daneben wird,
inshesondere von den Veriretern einer Ipso-jure-Nichtigkeif, betont,
dafl verfassungswidrige Gesetze zwar von Anfang an ungiiltig seien,
dafl aber dennoch von diesen ,Gesetzen“ bis zu ihrer Nichtigerklirung
ein rechiserheblicher ,Rechtsschein® ausgehe. Das Vertrauen auf diesen
Rechtsschein miisse geschiitzt werden, und deshalb miiBten die durch
den Rechisschein verursachten Wirkungen bestehen bleiben?®.

Es ist sicherlich richtig, daB in § 79 auch der Grundsatz der Rechts-
sicherheit seinen Niederschlag gefunden hat. Bei den Beratungen des
§ 79 wurde mehrfach auf das Bediirfnis nach Rechissicherheit hinge-
wiesen®. Ebenso versteht das BVerfG die gesamte Regelung des § 79 als
einen AusfluB der Rechtssicherheit. Aus diesemn Grunde hilt es die Be-
stimmung auch fiir verfassungsmiBig, weil der Gesefzgeber bei einem
Konflikt zwischen Gerechtigkeit und Rechtssicherheit der Rechtssicher-
heit den Vorzug geben konne, die ebenso wie die Gerechtigkeit zu den
Grundprinzipien unserer Verfassung gehore®;

Zu dieser Argumentation ist zu sagen, daB die Probleme der Ge-
setzesvernichtung in keiner Weise vereinfacht und leichter lésbar wer-
den, wenn man sie generell als einen Konflikt zwischen Gerechtigkeit
und Rechtssicherheit begreift. Diese fiir die verschiedenartigsten
Rechtsprobleme gern gebrauchte Formel — man denke nur etwa an
den Widerruf rechtswidriger beglinstigender Verwaltungsakte® — fiihrt
zu einer kaum iiberpriifbaren und berechenbaren Wertung und Inter-
essenabwigung, die jeweils nur im Einzelfall méglich ist. Die Begriffe
Gerechtigkeit und Rechtssicherheit sind viel zu allgemein, als daB un-

3 S0 besonders Geiger, Kommentar, Anm.4 zu §78 (S.249) und Anm. 1
zu § 79 (5. 251); vgl. auch BVerfGE 2, 404 f. und 7, 195f.
8?7 3‘2@1% etwa Scheuner, BB 1960, $.994f; dhnlich auch Léwisch, JZ 1961,

® Vgl. Abg. Neumayer, BT-Prot. (112. Sitzung, 1. Wahlperiode 1949), S. 4234;
ferner der Abg. Laforet, BT-Prot. (114. Sitzung, 1. Wahlperiode 1949), S.4289;
auch BT-Drut'_.ksache Nr.788 (1. Wahlperiode 1949), S.34 (Begrindung zu
§ 72 RegE). Bei d_en Be;ratungen im RA stand diese Ansicht allerdings nicht
so beherrschend im Mittelpunkt; so zutreffend Arndt, D5V 1959, S.82.

8 Vgl. BVerfGE 2, 404 £; vor allem 7, 195 £, siche cben S. 71.

T Dazu niher Wolff, Verwaltungsrecht I, § 53 IIL und IV (S.317 fL) mit aus-
fiihrlichen Nachweisen.
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mittelbar aus ihnen konkrete Mafstibe fiir die Vernichtbarkeit verfas-
sungswidriger Gesetze entnommen werden kénnten®. Im Grunde ver-
langt man lediglich eine Selbstverstandlichkeit, ndmlich die Ausrichtung
der Losung am allgemeinen Gerechtigkeitsprinzip. Gerechtigkeit und
Rechtssicherheit sind keine sich ausschlieflenden Gegensitze, sondern
die Rechtssicherheit ist nur eine besondere Ausprigung des Gerechtig-
keitsprinzips®. Mit dieser allgemeinen Formel kann man die unter-
schiedlichsten Entscheidungen begriinden.

Bei dem Versuch, etwa den Begriff der Rechissicherheit hinsichtlich
der Grenzen der Vernichtbarkeit naher zu konkrefisieren, ergeben sich
sofort erhebliche Schwierigkeiten. In der Regel versteht man in diesem
Zusammenhang unter Rechissicherheit eine gewisse Bestindigkeit von
Rechtsakten verbunden mit einem individuellen Vertrauensschutz. Ein-
mal Geordnetes und Geregeltes soll méglichst nicht wieder aufgerollf
werden. Aber was heif3{ Bestandskraft und Vertrauensschutz, wenn es
sich z. B. darum handelf, daB die Nichtgewihrung einer Rente oder die
Belastung mit einer Steuer verfassungswidrig war? Fiir einen indivi-
duellen Vertrauensschutz fehlt hier jeder Bezugspunkt. Hiufig werden
auch kejne Vollzugsakte vorhanden sein, so daB dann auch fiir eine
Bestandskraft Ankniipfungspunkte fehlen. Ebensowenig diirflen die
Erwigungen, die das BVerfG z B. veranlaBt haben, die verfassungs-
widrige Wahlkreiseinteilung nicht fiir nichtig zu erkliren®, allein mit
den Kategorien Rechtssicherheit — Gerechtigkeit erfaBbar sein. Gerade
bei Organisationsgesetzen hilft die Alternative Gerechtigkeit — Rechts-
sicherheit nicht weiter. Solange iiber den Inhalt des Begriffs der
Rechtssicherheit keine Klarheit besteht, bleiben die Grenzen der Ver-
nichtung im dunkeln, und man mufB} sich mit unvorhersehbaren Fall-
zu-Fall-Entscheidungen zufrieden geben. Das widerspricht aber gerade
in einem anderen wesentlichen Punkt der Rechtssicherheit, denn dazu
gehdrt auch, daB richterliche Entscheidungen weitgehend vorhersehbar
und berechenbar sind und sich nicht in einer uniiberschaubaren Ka-
suistik verlieren®. Sollte es nicht méglich sein, flir die Grenzen der

8 Besonders deutlich wird das an den Austiihrungen Geigers, Kommentar,
Anm, 4 zu §78 {S.250): ,Wohl aber kinnen die Riicksicht auf das Gebot der
Rechtssicherheit und die Anerkennung des Rechtscheins es rechtfertigen, daf
gewisse selbstindige MaBnahmen, die sich nicht unmittelbar auf die nichtige
Vorschrift griinden, aber unter der stillschweigenden Voraussetzung der
Giltigkeit jener Vorschrift ergangen sind, giiltiz bleiben...* Allgemeiner
und unklarer kann man es kaum formulieren; was heilt denn ,gewisse
selbstindige MaBnahmen“?

? Ausfilhrlich zur Bedeutung der Rechtssicherheit Henkel, 2.0, § 30
{S. 333—339); ferner dazu Dahm, a.2.0,, 8. 17; Klein, Rlickwirkung, Spalte 39 £.;
Wolff, Gerechtigkeit, S. 103 ff.

10 ygl. BVerfGE 16, 130—144 (141 ff.}; siehe auch oben S.81 1%

11 ygl, Henkel, a.a.0., § 30 IV (S.338£.).
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Vernichtung ein eindeutigeres und klareres Kriterium als die Wahrung

der Rechissicherheit zu finden, so wire es zweifellos besser, das BVerfG

doch. gleich zur selbstindigen Regelung der Folgen der Verfassungs-
widrigkeit zu ermichtigen. Dann gibt man wenigstens offen zu, daf
man die Folgen der Verfassungswidrigkeit nicht im voraus normativ
erfassen kann.

Auch die Berufung auf den ,Rechtsschein“ verfassungswidriger Ge-
setze enth#lt keine juristisch brauchbaren MaBstibe fiir die Grenzen
der Vernichtbarkeit verfassungswidriger Gesetze. Die ,Rechtsschein-
theorie® ist ein deutlicher Beweis dafiir, welche dogmatischen Schwie-
rigkeiten entstehen, wenn man ein Gesetz riickwirkend vernichten,
seine Auswirkungen aber zum grofien Teil bestehen lassen will. Ver-
tritt man die Ansicht, das verfassungswidrige Gesetz sei, entweder
ipso jure oder durch die Enischeidung des BVerfG, rechilich als von
Anfang an unwirksam anzusehen, dann bleibt zunéchst offen, wie durch
ein nur ,tatsichlich” hestehendes Gesetz rechtserhebliche Wirkungen
hervorgerufen werden kénnen. Hier soll die ,Rechtsscheintheorie®
einen Ausweg schaffen. Das Gesetz hat zwar rechtlich nicht hestanden,
aber dennoch einen rechtserheblichen Rechtsschein auf Grund seiner
Verkiindung im Gesetzblatt hervorgerufen®® Dieser Rechtsschein soll
dann die Grundlage fiir die Rechiswirkungen des Gesetzes sein.

Es fillf nicht schwer, zu erkennen, daB diese Theorie einzig und
allein deshalb entwickelt worden ist, um das Dogma der anfiinglichen
Unwirksamkeit verfassungswidriger Gesetze aufrechterhalten zu kén-
nen. Letzilich diirffe es sich aber wirklich nur um eine ,Schein“begriin-
dung und eine Begriffsspielerei handeln, die allenfalls den iberzeugt,
der sie erfunden hat. Wodurch unterscheidet sich ein Gesetz von dem
»fechisschein® eines Gesetzes, wenn beide dieselben Rechtswirkungen
hervorrufen? Hier wird lediglich durch Einfithrung eines neuen Be-
griffes die eigentliche Frage zu umgehen versucht, ob {iberhaupt zwi-
schen dem Bestehenbleiben eines Gesetzes und dem Bestehenbleiben
von dessen Auswirkungen unterschieden werden kann.

Den bisher seltsamsten Vorschlag zur Aufrechterhaltung von Rechis-
wirkungen verfassungswidriger Gesetze hat wohl Zuck gemacht. Es
heifit bei ihm wortlich:

»..-bliecbe aber das Problem, wie ein nichi geltendes Gesetz, das nie

gegolten hat, rechtliche Wirkungen hervorrufen kann. Hier lieBe sich

nur mit einem ungeschriebenen Rechtssatz (I} helfen, der an die Stelle
des nicht geltenden Gesefzes tritt und die Wirkungen hervorbringt.«13

12 Vgl. besonders Hamann, NJW 1959, S.1467%.; Lowisch, JZ 1961, S.732:
Scheuner, BB 1960, S.1255.

12 ¥gl. DGV 1962, S.658 Fubn. 20.
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Es ist woh!l keine Theorie absurd genug, als daB sie micht vertreten
werden kénnte, um den Grundsatz der anfiinglichen Unwirksamkeit
verfassungswidriger Gesetze aufrechtzuerhalien. An Stelle dieses von
Zuck geforderten ,ungeschriebenen Rechtssatzes* kann man doch bes~
ser das verfassungswidrige Gesetz selbst in Geltung lassen. Ist denn
dieser ungeschriebene Rechtssatz plétzlich verfassungsmilig?

Zusammenfassend 148t sich sagen, daB in der Rechtslehre richtiger-
weise die Notwendigkeit erkannt worden ist, die riickwirkende Ver-
nichtung verfassungswidriger Gesetze auch fber die Regelung des § 79
BVerfiGG hinaus zu beschrinken', Diese Notwendigkeit 1Bt sich auf
Grund der Spruchpraxis des BVerfG auch gar nicht mehr ernsthaft
bestreifen. Bisher ist es jedoch noch nicht gelungen, juristisch brauch-
bare Abgrenzungskriterien dafiir zu finden, wann und in welchem Um-
fang ein Gesetz und seine Auswirkungen vernichtbar sind und wann
nicht. Zu Recht ist darauf hingewiesen worden, daf der Grundsatz der
Rechtssicherheit jeweils besonders zu beachten ist, weil es nichi Sinn
der Rechtssatzkontrolle sein kann, einmal Geregeltes und Geordnetes
vollig umzustoSen und dadurch ein Chaos zu verursachen®. Der Be-
griff der Rechtssicherheit ist aber viel zu allgemein und unscharf, als
daB daraus unmittelbar irgendwelche konkreten Mafstibe fiir die Ver-
nichtung abgeleitet werden kénnten. Es sei denn, man versteht dar-
unter: Alles soll so bleiben, wie es ist. Aber dann ist von dem Grund-
satz anfinglicher Unwirksamkeit nicht mehr {ibrig geblieben, als eine
leere Floskel. Auch der Hinweis auf den angeblichen rechtserheblichen
»Rechisschein® verfassungswidriger Gesetze fithrt nicht weiter, da
daraus ebensowenig konkrete MaBstibe der Vernichtbarkeit zu ent-
nehmen sind und auBerdem nur durch neue begriffliche Unterscheidun-
gen die entscheidenden Fragen umgangen und verdeckt werden.

2. Das prakiische Beispiel des ,Stdweststaaturteils”

Schon mehrfach hat sich das BVerfG auf den ,Rechtsschein® ver-
fassungswidriger Gesetze und das Bediirfnis nach Rechtssicherheit
berufen, wenn es galt, von § 79 nicht gedeckte aber dennoch notwendige
Einschrénkungen des Grundsatzes der anfiinglichen Unwirksamkeit zu
rechifertigen. Wie wenig iiberzeugend und sogar widerspruchsvoll
derartige Begriindungen sein konnen, macht das ~Slidweststaaturteil®
vom 23. Oktober 1951¢ besonders deutlich.

14 Besonders deutlich bei Arndt, BB 1960, S. 994 und 1351 f.; Scheuner, BB
1960, iS. 1255 £.; auch Léwisch, JZ 1961, S.731 fF.

15 So zutreffend rh.-pf.OVG in OVGE Bd. 2, S.195; Jerusalem, z.a.0,
S. 166.

186 BVerfGE 1, 14—86.
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Das BVerfG erklirte das sogenannte 1. Neugliederungsgesetz vom
4, Mai 1951Y7, durch das die im Frithjahr 1951 ablaufende Wahl-
periode der Landtage von Baden und Wiirttemberg-Hohenzollern bis
zum 31. Mérz 1952 verlingert worden war, fiir verfassungswidrig.
" Gleichzeitig fithrte das BVerfG aus, dieses Gesetz sei von Anfang an
unwirksam, die Verlingerung der Wahlperiode sei darum gar nicht
erst eingetreten, und seit Mai 1951 hitten daher die Landtage recht-
lich nicht mehr existiert’®. Dennoch seien aber alle Mafnahmen und
Beschliisse der Landiage rechtlich voll wirksam. Das BVerfG berief
sich zur Begriindung vor aller auf ,das Bediirfnis nach Rechtssicher-
heit und Rechtsklarheit® und den ,Rechisschein® des Gesetzes, sowie
die Bewertung der Handlungen des Landtages in der )ffentlichkeit,
denn ,jedermann hielt die vom ,verlingerten' Landtag gefallten Be-
schliisse und getroffenen MaBnahmen fiir verbindlich und wirksam®“1®,

Diese Begriindung deckt nicht die vom BVerfG getroffene Ent-
scheidung und ist in sich widerspruchsvoll. Die Berufung auf ,das
Bediirfnis nach Rechtssicherheit und Rechtsklarheit® rechifertigt es
nicht, den vor der Entscheidung des BVerfG gefaften Beschliissen der
Landtage dauernde Wirksamkeit — auch fiir die Zukunft — zuzu-
sprechen. Aus Griinden der Rechissicherheit konnten die Handlungen
der rechtlich nicht mehr bestehenden Landtage allenfalls bis zur Ent-
scheidung des BVeriG und eventuell fiir eine Ubergangszeit wirksam
bleiben. Von dem Augenblick der Entscheidung des BVerfG an be-
stand dagegen kein schutzwiirdiges Interesse mehr an der Aufrecht-
erhaliung der von den Landtagen heschlossenen Gesetze; sie hitien
ja von den neu gewidhlten Landtagen erneut verabschiedet werden
kénnen®.

Die Begriindung des BVerfG ist auch noch unfer einem anderen
Gesichtspunkt nicht schliissig. Hilt man nimlich die Feststellung des
Gerichis, die Landtage hitten vomr Mai 1951 bis zum 23. Okiober 1951
— dem Tage der Verkiindung des Urteils — rechtlich nicht mehr he-
standen, fiir rechtlich mbglich und zutreffend, so mub man folge-
richtig auch alle Handlungen der Landtage wihrend dieser Zeit, ins-
besondere deren Gesetzesheschliisse, als ,parlamentslos® und daher

17 BGEBI. 1, S.283; siche auch cben Teil 2, Anm. 21.

18 yel. BVeriGE 1, 37 und die Entscheidungsformel auf S.20.

19 yvgl. BVerfGE 1, 38; siche auch oben S.74.

20 Diese Folgerung hat man z. B. in der Weimarer Zeit aus der Entschei-
dung des S{GH fiir das Deutsche Reich vom 17. Dezember 1927 (Lammers-
Simons, Bd. 1, S.341—352) im Land Hamburg auch gezogen; vgl. Walfer
Jellinek, AGR Bd.54 (1928), S.119—123. Im iibrigen bestanden jedoch er-
hebliche Unklarheiten iiber die Folgen der Wahlrechtsentscheidungen des
StGH in den Jahren 1927 und 1928; ausfiihrlich dazu Walter Jellinek, AGR
Bd. 54 (1928), S. 116—139. .
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formell verfassungswidrig ansehen. Obwohl diese Gesetze also ver-
fassungswidrig sind, hat das BVerfG sie fiir wirksam erklirt. Dadurch
verwickelt sich das Cericht in einen kaum l3sharen Widerspruch,
indem es die Frage nach den Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit
von Gesetzen in ein und derselben Entscheidung ganz verschieden
beantwortet: Das verfassungswidrige »Verlingerungsgesetz* ist von
Anfang an unwirksam, die gleichfalls verfassungswidrigen Gesetze
der Landtage sind hingegen — auch fiir die Zukunft — voll wirksam.
Das BVerfG scheint diesen Widerspruch nicht gesehen zu haben. Nur
so ist es zu erkldren, daB das Gericht gerade in dieser Entscheidung
den Grundsatz der anfinglichen Unwirksamkeit verfassungswidriger
Gesetze aufgestellt hat. AuBerdemn erhebt sich dann die Frage, warum
das ,Bediirfnis nach Rechtssicherheit® erst die verfassungswidrigen
Gesetze der Landtage und nicht schon das » Verléingerungsgesetz® vor-
laufig giiltig sein lassen kann. Hitte das BVerfG das »verlingerungs-
gesetz® bis zu seiner Entscheidung als wirksam angesehen, dann
hitten die Landtage rechtlich bestanden und ihre Beschliisse wiren
verfassungsmafBig gewesen™. Wenn das BVerfG jedoch die anfingliche
Unwirksamkeit verfassungswidriger Gesetze fiir unumginglich hielt,
dann wurden auch. die von den Landtagen beschlossenen Gesetze
davon erfaBt. Die Auswirkungen dieser Gesetze, insbesondere die auf
ihrer Grundlage ergangenen Hoheitsakte, hitten ja immer noch aus
Griinden der Rechtssicherheit bestchen bleiben kénnen. In diesem
Zuysammenhang wire auch eine Berufung auf § 79 BVerfGG, der in
den Entscheidungsgriinden merkwiirdigerweise {iberhaupt mnicht
erwihnt wird, gerechtfertigt gewesen.

Die Entscheidung des BVerfG mag im Ergebnis vielleicht zu billigen
sein, sie bedient sich aber einer absolut unzulinglichen und wider-
spruchsvollen Begriindung. AuBerdem wird daran offenbar, wie wenig
stichhaltig und brauchbar die Berufung auf Rechtsschein und Rechis-
sicherheit ist. Das BVerf(+ hat hier im Grunde das Verlingerungsgesetz
nur fir die Zukunft aufgehoben. Seine Feststellung, der Landtag habe
seif Mai 1951 rechtlich nicht mehr bestanden, hat es {iberhaupt nicht

'-’1_Das BVerfG beruft sich im ,Siidweststaaturteil* zu Unrecht auf die Ent-
scheidung des StGH vom 22. Mirz 1929 (Lammers-Simons, Bd. 2, 8.127—136
= RGZ 123, Anhang, S.13-24). Im Gegensatz zum BVerfG ist der Ce-
dfmk&ngang des StGH in sich widerspruchsfrei, da der StGH von dem recht-
lichen Bestand des Landtages ausgeht. In Leitsatz 5 seiner Entscheidung wird

- das sehr deutlich: ,Die die Ungiiltigkeit einer Landtagswahl aussprechende,

eine Auflésung des Landtags eriibrigende Entscheidung des Staatsgerichts~
hofs hat jedoch in der Regel nur die Wirkung, daB der gewihlte Landtag
plit der Verkiindung der Enischeidung sein Rechtsdasein verliert, die von
ihm bis dahin erlassenen Gesetze und sonstigen Beschliisse aber rechts-
giltig bleiben.* Vgl Lemmers-Simons, Bd. 2, S.128.
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ernst genommen und keinerlei Folgerungen daraus gezogen. Das war
lediglich eine ,Konzession“ an die zuvor gemachte Primisse von der
anfinglichen Unwirksamkeit verfassungswidriger Gesetze.

3. Kapitel

Die Vernichtung als Problem einer Ubergangsregelung

Der entscheidende Mangel der bisherigen Versuche, Méglichkeiten
und Grenzen der Vernichtung verfassungswidriger Gesetze genauer
zu erfassen, besteht darin, da man sich fiber den wirklichen Gegen-
stand der Vernichtung nur wenig Gedanken gemacht hat'. Einmal hat
man, darauf wurde bereits eingegangen, keine klaren Vorstellungen
von den sehr unterschiedlichen Typen verfassungswidriger Gesetze und
ihrer jeweiligen Auswirkungen. Zum anderen gibt man sich aber auch
keine genaue Rechenschaft dariiber, warum denn notwendig die riick-
wirkende Vernichtung eingeschriinkt werden muB und nicht streng
durchgefiihrt werden kann. Allzuleicht versucht man, diese Schwierig-
keit begrifflich zu {iberspielen, anstatt sie zu 15sen.

Die Vernichtung kann sich niemals darin erschopfen, einize Worte
oder Sitze aus den Gesetzesblittern zu entfernen. Soll von der Rechts-
satzkontrolle eine durchgreifende und fiithlbare Verfassungssicherung
ausgehen — und das. ist, wie bereits mehrfach festgestellt, ihr eigent-
licher Sinn —, muB in erster Linie eine umfassende »vernichtung der
Auswirkungen“ eines Gesetzes, die dieses vor der Entscheidung des
BVerfG hervorgerufen hat, erstrebt werden. Das Problem stellt sich
also bei der Vernichtbarkeit der Auswirkungen eines Gesetzes. Darum
ist es m. E. auch abwegig, zwischen der Vernichtbarkeit eines Gesetzes
und der Vernichtbarkeit seiner Auswirkungen zu unterscheiden?.

1. Die Wirkungen verfassungswidriger Gesetze
als Gegenstand der Vernmichtung

Die riickwirkende Vernichtung eines verfassungswidrigen Gesetzes
bereitet keine Schwierigkeiten, solange das hetreffende Gesetz noch
keine Lebenssachverhalte in irgendeiner Weise ordnend gestaltet oder

! Eine Ausnahme bildet die bereits im Jahre 1950 erschienene Abhandiung
von Kipp, a.a.0., S. 105 fi,, der bisher wohl als einziger erkannt hat, daB die
Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit nach dem Typ des Gesetzes unter-
schieden werden miissen. Dieser methodisch richtige Ansatzpunkt ist aber
spiiter dann nicht mehr aufgegriffen und weitergefiithrt worden. Ausdriick-
lich ablehnend Arndt, D&V 1959, S.83.

2 Siehe dazu auch oben S.52f.
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beeinflult hat. In einem solchen Fall besteht die Rickwirkung wirklich
nur in einer Korrektur des Gesetzblaties. Beispielsweise liefe sich hier
an die Vernichtung eines Wahlgesetzes denken, bevor die Wahl statt-
gefunden hat®. Schwierig wird es allerdings schon, wenn bereits un-
mittelbare Wahlvorbereitungen getroffen worden sind. Andere Bei-
spiele sind die Vernichtung eines Gesetzes tiber die Privatisierung der
Volkswagen-GmbH oder eines Gesetzes betreffend die Volkshefragung
tber ABC-Waffen, bevor Privatisierung hzw, Volkshefragung durch-
gefithrt worden sind.

Solche Fille sind jedoch selten, und sie wiren noch seltener, wenn
nicht das BVerfG gerade bei derartigen Gesetzen durch ErlaB einer
einstweiligen Anordnung h#ufig die Entfaltung von Wirkungen bewult
verhinderte®. RegelmiBig tauchen Bedenken gegen die Verfassungs-
méBigkeit eines Gesetzes aber erst nach geraumer Zeit bei seiner prak-
tischen Handhabung auf. Hiufig offenbart sich erst dabei sein wirk-
Licher Inhalt’, vor allem soweit es um seine Vereinbarkeit mit den
Grundrechten, inshesondere dem a¥gemeinen Gleichheitssatz, geht. Die
Entscheidung des BVerfG iiber die Besteuerung des Werkfernverkehrs®
und die Entscheidung iiber die Zulissigkeit von steuerbegiinstigten
Spenden an politische Parteien® sind besonders einprégsame Beispiele.
Der wohl wichtigste Grund fiir die Seltenheit solcher Falle liegt
schliefllich darin, daB sich der Zeitpunkt, in dem ein Gesetz beginnt,
Wirkungen im weitesten Sinne® zu #uBern, kaum genau bestimmen
laBt. Nur in wenigen Fillen wird die hoheitliche Gesetzesanwendung
im Einzeliall die erste Wirkung eines Gesetzes sein. In der Regel ent-
faltet ein Gesetz schon viel frither Wirkungen, dadurch, daf die Be-
troffenen sich dem Gesetz freiwillig unterwerfen und ihr Verhalten
entsprechend einrichten. Der Gesetzgeber selbst hat das im Ansatzpunkt
bereits erkannt, wenn er die Verfassungsbeschwerde z. B. auch unmit-

3 Vgl z.B. die Fille BVerfGE 11, 351 ff und 12, 10ff.; anders dagegen
BVerfGE 3, 45 ff. und 11, 266 .

4 Vgl. die sehr interessanten Begriindungen, auf Grund deren das BVerfG
gegeniiber Volkshefragungsgesetzen iiber ABC-Waffen den Frlal einer einst-
weiligen Anordnung fr geboten hielt, BVerfGE 7, 367 f. fiir Hamburs,
ferner BVerfGE 7, 374 ff. fiir Bremen und BVerfGE 8, 42f. fiir Hessen.
Wenig fiberzeugend hingegen die unterschiedlichen Entscheidungen iiber den
ErlaB einer einstweiligen Anordnung bei Wahlgesetzen in BVerfGE 11, 104 £,
und 11, 309.

& Vgl. dazu Heller, Staaislehre, S. 255.

¢ Vgl. BVerfGE 16, 147 ff. (187); siehe auch cben . 82,

7 Vgl. BVerfGES, 51 &. ;

8 Hier wird bewuit nur ganz allgemein von den Wirkimgen eines Ge-
setzes gesprochen. Zu der Frage, inwieweit man immerhalh der Wirkungen
eines Gesetzes nach ,tatsiichlichen* und ~Rechts“wirkungen wunterscheiden
kann, niheres in diesem Abschnitt unter b.
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telbar gegen ein Gesetz zugelassen hat {§ 93 Abs. 2 BVerfGG)®, In seiner
Entscheidung vom 20. Juli 1954 hat das BVerfG z. B. ausgefiihrt:

»Das Investitionshilfegesetz kann unmittelbar mit der Verfassungshe-

schwerde angegriffen werden, weil es in die Rechtsstellung des Betroffe-

nen eingreift, ohne daB es eines Vollzugsaktes bedarf «1¢

Es kann also davon ausgegangen werden, daB regelmiig jedes ver-
kiindete Gesetz vor der Entscheidung {iber seine VerfassungsmiBigkeit
viele verschiedenartige Wirkungen gefuBert hat. Das gilt vor allem
auch deshalb, weil der Entscheidung meist ein langwieriges Vorverfah-
ren vorausgeht und auch die Verfahren selbst bei dem BVerfG lange
Zeit anhingig sind, ehe sie entschieden werden. Bei jeder Gesetzesver-
nichtung muf dsher auf die inzwischen hervorgerufenen Wirkungen
Ricksicht genommen werden. Ob und inwieweit diese Wirkungen die
Vernichtbarkeit beschrinken, ist eine spater noch zu beantwortende
Frage. Zunichst miissen diese Wirkungen und ihre Ursachen einmal

~ néher analysiert werden.

a) Die Vermutung der Verfassungsmdfigkeit als Ursache
der Wirkkraft verfassungswidriger Gesetze

Bei der Kritik an der Regelung des § 79 BVerfGG wurde bereits an-
gedeutet, daB die zahllosen Auswirkungen eines Gesetzes vor und
neben hoheitlicher Gesetzesanwendung nicht von vornherein fiir mog-
liche Grenzen der Vernichtbarkeit verfassungswidriger Gesetze unbe-
riicksichtigt bleiben k&nnen. Diese Wirkungen sind vielmehr Ausfiluf
einer freiwilligen Anerkennung und loyalen Befolgung der Gesetze,
sei es durch die Organe des Staates; sei es durch den einzelnen. Eben
deshalb sind diese Wirkungen auch grundsiitzlich schutzwiirdig, da jede
Rechtsordnung auf die regelmifige Befolgung der Gesetze notwendig
angewiesen ist, wenn sie mehr als eine Zwangsordnung sein will; das
gehdrt zu ihren umabdingbaren Voraussetzungen™.,

Die eigentliche Ursache und der Rechtfertigungsgrund fiir die regel-
miflige Befolgung und damit fiir die Wirkkraft aller Gesetze sind der
Umstand, daB jedes férmliche Gesetz als Ausdruck einer parlamentari-
schen Mehrheitsentscheidung grundsitzlich eine sogenannte ,Vermutung
der VerfassungsmaBigkeit“ fiir sich hat. Von der herrschenden Meinung
ist das Bestehen einer solchen Vermutung bisher nie angezweifelt wor-
den®®. Lediglich gegeniiber der Verwendung des sonst vornehmlich im

% Vgl. dazu ausfithrlich Bettermann, AGR Bd. 86 (1961), S. 120 ff.

10 Vgl. BVerfGE 4, 11.

11 Niheres dazu bei Heller, Staatslehre, S.190 £, ders., Souverdnitit, S.40;
vgl. auch Maisch, NJW 1959, S. 1476.

12 Vgl. nur etwa BVerfGE 2, 282; 9, 350; BFH in BB 1959, S.364; OVG
Minster in D6V 1960, S. 196; Friesenhahn, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 153;
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Prozefirecht gebrauchten Begriffs der ,Vermutung' sind einzelne berech-
tigte Vorbehalte'® gemacht worden. Neuerdings wird jedoch diese Ver-
mutung auch in der Sache mit. Schlagworten als ,politische Spekula-
tion“!, ,psychologisch bedingte Erwiigung“®, als ,Befehlsideologie®!
und , Vermutung des Rechts fiir die Macht“'® unter Berufung auf eine
Lehre vom ,demokratischen MiBtrauen“® abgetan. Sinn und Zwedk
dieser Polemik sind nicht recht verstindlich, denn ohne die Vermutung
der VerfassungsmiBigkeit der Gesetze wiirde das System des parlamen-
tarischen Gesetzesstaates weitgehend seine innere Rechtfertigung ver-
lieren'. Sie ist eine der ,drei Primien auf den legalen Machtbesitz*®
und Voraussetzung fiir die grundsitzliche Bindung aller staatlichen
Gewalt an die Gesetze. Die sofortige Vollzichbarkeit von Hoheitsakten
wire ohne diese Vermutung nicht zu verantworten.

Es ist nicht ausgeschlossen, daB diese AuBerungen auf dem MiBver-
standnis beruhen, als ob mit der Mbglichkeit einer (Gesetzeskontrolle
auch diese Vermutung hinfillig geworden sei. Das ist aber unrichtig,
denn dadurch wird aus einer unwiderlegbaren nur eine widerlegbare
Vermutung®. Das GG nimmt es mit der Vermutung der Verfassungs-
miBigkeit formeller nachkonstitutioneller Gesetze und damit zugleich
auch mit der Autoritdt des im Parlament reprisentierten Staatsvolkes
besonders ernst. Allein durch eine Entscheidung des BVerfG kann
némlich diese Vermutung- widerlegt werden®, und nur das BVeriG

selbst kann heute fiir seine Entscheidungen noch eine unwiderlegbare .

Vermutung der VerfassungsméBigkeit in Anspruch nehmen.

Der Umstand, dal die Vermutung der VerfassungsmiRigkeit eines
Gesetzes widerlegbar geworden ist, darf aber nicht dazu fithren, daB
jetzt auch das Vertrauen auf die VerfassungsmiBigkeit und Bestands-
kraft eines Gesetzes nicht mehr geschiitzt wird. In dem Moment wiirde
die Vermutung selbst in Frage gestellt®. Konkret heifit das: Durch die

Muisch, NJW 1959, S, 1476; Maunz und Diirig in Maunz-Dirig, Rdnr, 62 und
63 zu Art. 20; Wolff, Verwaltungsrecht I, §30 Ib {S. 138).

13 Vgl. Wolff, Verwailtungsrecht I, § 50 Ia (S.288) mit weiteren Nach-
weisen.

14 vgl. Hoffmann, JZ 1961, S. 201, FuBn. 89,

¥ Vgl. Arndt, NJW 1959, S.2147; ders., BB 1060, S.993; ders., Grund-
gesetz, S.5.

1% So besonders Hamann, NJW 1959, S.1466f.; ferner Arndt, D5V 1959,
5.83 und BB 1959, S.533 ff.

1T Das bedarf keiner eingehenden Ausfiihrungen mehr, alles notwendige
dazu hat bereits vor {iber 30 Jahren Schmitt, Legalitit, S.274 ff dargelegt;
vgl. auch die Ausfihrungen von Maisch, NJW 1959, S. 1476.

18 Dazu Schmitt, Legalitit, S.291f und die Nachbemerkung, S. 348; ders.,
Reichsgericht, Nachbemerkung, S. 107.

19 Vgl. Wolff, Verwaltungsrecht I, §30 Ib 1 (S. 138).

2 Maunz und Diirig in Maunz-Diirig, Rdar. 64 zu Art. 20.

2 vgl, Schmitt, Reichsgericht, Nachbemerkung, S.106.
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Vernichtung eines verfassungswidrigen Gesetzes darf nicht generell
derjenige benachteiligt werden, der auf diese Vermutung vertraut und
das Gesetz freiwillig anerkannt und befolgt hat,

Diesen fiir die Vernichtharkeit verfassungswidriger Gesetze wich-
tigen Grundsatz 148t die wohl nicht bis in die letzten Folgen durch-
dachte Regelung des §79 Abs.2 Satz1 BVerfGG® nahezu unberfick-
sichtigt. Danach wird z. B. nur derjenige durch die Nichtigerklirung
eines Steuergesetzes begiinstigt, der den Steuerbescheid nicht hat
rechts- oder bestandskriftig werden lassen®, Die heute immer wieder
zu beobachtende praktische Auswirkung dieser Regelung ist, da die
Gerichte binnen kurzer Zeit mit Tausenden von Klagen iiberhiuft wer-
den, sobald z. B. Bedenken an der VerfassungsmaBigkeit eines Steuer-
gesetzes auftauchen®, vor allem wenn bereits ein Verfahren beim
BVerfG anhingig ist. Wird das Gesetz dann fiir nichtig erklirt, so
miissen ungewdhnlich hohe Steuerbeirige zuriickgezahlt werden, die
die Finanzhaushalte einzelner Linder oder Gemeinden villig aus dem
Gleichgewicht bringen kénnen. Als Beispiel dafiir sel aus jiingster Zeit
die Entscheidung des BVerfG vom 13. Juli 1965% {iber die Verfassungs-
widrigkeit einer erhéhten Gewerbesteuer fiir Zweigstellen von Unter-
nehmen des Wareneinzelhandels erwihnt. Einzelne Stidte sahen sich
daraufhin Riickforderungsanspriichen von mehreren Millionen DM ge-
genilber. Die Ridkzahhingsbetrige bei einer moglichen Nichtigerkli-
rung der Lohnsummensteuer diirften noch um ein Vielfaches dariiber
liegen, Es kann nicht verwundern, wenn angesichts dieser Rechtslage
das BVerfG versucht, wenn irgend moglich, verfassungskonform aus-
zulegen®™. Wird das Gesetz nicht fiir nichtig erklart, werden auch die
eingelegten Rechtsbehelfe oder Rechismittel wieder zurfickgenommen.
Das Risiko eines solchen Prozesses ist dadurch sehr gering. Auch das
in §79 Abs.2 BVerfGG aufgestellte Vollstreckungsverbot liuft letzten
Endes auf das rechtspolitisch bedenkliche Ergebnis hinaus, da8 z. B.

%2 Bezeichnenderweise ist die in §79 Abs.2 Satz 1 festgelegte Beschrinkung
auf die ,nicht mehr anfechtbaren® Entscheidungen erst unmittelbar vor der
SchluBabstimmung iiber §79 im RA des BT auf Vorschlag eines Abgeord-
neten eingefiigt worden, ohne daf dartiber diskutiert wurde; vgl. RA-Prot.
a.a.0, S.7T9£f.

2 Dazu z. B. Bachmiiller, Deutsche Zeitung vom 23. Sept. 1963, S.6 unter
der treffenden Uberschrifi: ,Unsichere Rechissicherheit*. Auch Friesenhahn,
Verfassungsgerichtsbarkeit, S.143 macht auf die unterschiedliche Behand-
lung der zurtickliegenden Fille aufmerksam.

24 So sind beispielsweise die Verwaltungsgerichte innerhalb weniger
Wochen mit Tausenden von Klagen tiberhauft worden, als sich die Bedenken
an der VerfassungsmiBigkeit der Lohnsummensteuer »herumsprachen®,

25 BVerfGE 19, 101—118.

28 Vgl die Bemerkung von Heck in der Einleitung,
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gerade der unpiinktliche und sfumige Steuerzahler durch die Nichtig-
erklirung begiinstigt wird™.

Die Folgen dieser Regelung sind hier vielleicht etwas iiberspitzt dar-
gestellt, aber gleichwohl 148t sich fiir diese Regelung nur schwer eine
liberzeugende Rechtfertigung finden. Vor allem kann man nicht so
leichthin argumentieren, dafl nur derjenige, der um sein Recht kimpft,
dafiir belohnt werden miisse®. In Wirklichkeit wird der ,Kampf ums
Recht doch nur von den wenigen gefiihrt, deren Fall zum Anlafl der
Rechtssatzkontrollenischeidung wird und die mdglicherweise auch
schon ein langwieriges Vorverfahren in Kauf genommen haben. Die
ProzeBfiut wird dagegen vornehmlich von denen hervorgerufen, die
von der Allgemeinverbindlichkeit einer in Kiirze zu erwartenden Ent-
scheidung noch Nutzen ziehen wollen, AuBerdem ist es rechtspolitisch
ein wesentlicher Unterschied, ob man nur den ,Kampf® gegen falsche
Tatsachenfeststellung und unrichtige Gesetzesanwendung verlangt und
dann entsprechend belohnt, oder ob man zugleich auch zum ,Kampf"”
gegen das richtig angewendete, aber méglicherweise verfassungswidrige
Gesetz auffordert®®. Man sollte {iber ,Kampf* und ,demokratischem
MiBtrauen® nicht den Wert des Rechtsfriedens und einer freiwilligen
Befolgung der Gesetze vergessen. Eine Rechtsordnung kann darauf
nicht verzichien.

Fir die Arlaffdille mu allerdings notwendig das als verfassungs-
widrig erkannte Gesetz auler Anwendung bleiben, anderenfalls liefen
diese Verfahren leer, Ob und inwieweilt aber alle anderen Fille unter-
schiedlich oder gleich zu behandeln sind, ist eine schwierige Frage, die
hier nicht beantwortet zu werden braucht. Man kdnnte vielleicht de
lege ferenda an eine Ausschlufifrist denken, die spétestens mit der An-
hingigkeit eines Kontrollverfahrens bei dem BVerfG beginnen miifte.
Sicherlich sind aber die in §79 Abs. 2 BVeriGG gewiahlten Merkmale
der Bestandskraft und der Rechiskraft sowie das der Vollstreckung
wenig brauchbar.

Es kann hier dahingestellt bleiben, ob § 79 Abs. 2 BVerfGG insoweit
mit der Verfassung voll in Einklang steht. Jedenfalls hat das BVerfG
in seiner Entscheidung vom 14. Mirz 1963 sich m.E. die Sache zu
leicht gemacht. Die dort vorgetragenen Bedenken gegen eine inhaltlich
dhnliche Bestimmung eines anderen Gesetzes hat es mit der Bemer-
kung abgetan, daf ,sclche nur mittelbar nachteiligen Amswirkungen

27 ¥gl. Bachmiiller, Deutsche Zeitung vom 23. Sept. 1963, 8. 6.
28 vgl. z. B. RA-Prot. aa.Q., S.79; ferner der Abg. Wahl, BT-Prot.
(112. Sitzumg, 1, Wahlperiode 1949), S.4228; auch Arndt, BB 1960, S.994.

29 Vgl. dazu auch Maisch, NJW 1959, S. 1476.
30 BVerfGE 15, 313—327.
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auf den Rechtsfrieden“™ verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden
seien, Eine Anderung des § 79 Abs. 2 BVerfGG wiire zumindest rechts-
politisch sehr zu begriiBen.

Die mifgliickte Regelung des § 79 Abs.2 BVerfGG macht besonders
deutlich, daB sich erst dann sinnvolle Grundsiitze iiber die Vernicht-
barkeit verfassungswidriger Gesetze aufstellen lassen, wenn alle Aus-
wirkungen eines Gesetzes beachtet werden. Insbesondere diirfen nicht
die Wirkungen aufBler Betracht bleiben, die durch die freiwillige An-
erkennung und Befolgung eines Gesetzes eintreten. Sie sind in beson-
derem Mafie AusfiuB des Vertrauens in die VerfassungsmiBigkeit der
Gesetze und gerade deshalb ebenso schutzwiirdig wie diejenigen Aus-
wirkungen, die erst durch den Einsatz hoheitlicher Machtmittel ent-
stechen. Sie treten wvielleicht nach auBen hin weniger in Erscheinung,
aber sie miissen deshalb nicht weniger gewichtig und einschneidend
sein.

b) Die durch verfassungswidrige Gesetze hervorgerufene
Rechtswirklichkeit

Jede riickwirkende Vernichtung eines Gesetzes stéBt an eine uniiber-
steigbare Grenze, wenn sie nachtriiglich noch in die Wirklichkeit ein-
greifen und die durch das Gesetz bereits hervorgerufenen tatsachlichen
Verénderungen dieser Wirklichkeit etwa in Teilbereichen ungeschehen
machen will. Die Wirklichkeit und die in ihr enthaltenen Seinstat-

- sachen lassen sich, sind sie erst einmal vorhanden, nicht miehr isolieren

und ungeschehen machen. Dazu ist weder das BVerf noch sonst je-
mand imstande®™. Aus diesem Grunde ist im Hinblick auf die Vernicht-
barkeit von Gesetzen auch die Frage unausweichlich, welches Ver-
hiltnis zwischen dem verfassungswidrigen Gesetz samt den von ihm
hervorgerufenen Wirkungen und der Wirklichkeit besteht. Nur inso-
weit zwischen diesen Wirkungen und der Wirklichkeit eine sinnvolle
Unterscheidung und Trennung durchfiihrbar sind, ist auch eine riick-
wirkende Vernichtung denkbar,

Man ist gewohnt, das hiermit angesprochene Verhilinis von Recht
und Wirklichkeit als den Dualismus von Sein und Sollen zu begreifen.
Das Recht ist danach eine reine Sollensordnung, die der Seinswelt selb-
standig und unabhingig gegeniibersteht. Ob dieser Dualismus von
Sein und Sollen, wie ihn am prignantesten die Reine Rechtsichre ver-
tritt*, {iberhaupt Stellung und Funktion des Rechts treffend kenn-
zeichnet, mag hier dahinstehen; das ist eine rechtsphilosophische Frage,

& vgl. BVerfGE 15, 326.
32 vgl. auch Larenz, Methodenlehre, S.158.
¥ Vgl Kelsen, Rechtslehre, S.19, ders,, Hauptprobleme, S.93.
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die nicht Gegenstand dieser Untersuchung ist*, Jedenfalls ist aber die
behauptete Beziehungslosigkeit zwischen Sein und Sollen und damit
auch zwischen Recht und Wirklichkeit nicht zutreffend, wie Hermann
Heller iiberzeugend nachgewiesen hat. Letztlich bleibt auch unklar, wie
diese angehliche Beziehungslosigkeit eigentlich vorzustellen ist, wenn
Kelsen neuerdings beziiglich der Norm sagt, ,ein Minimum an soge-
nannter Wirksamkeit ist eine Bedingung ihrer Geltung“®. Damit wird
doch wohl etwas Faktisches zur Bedinpung des Normativen gemacht.

Im AnschiuB an Heller wird hier das Verhiltnis von Recht und Wirk-
lichkeit als ein Verhiiltnis ,korrelativer Zuordnung® verstanden®. Das
Recht steht der Wirklichkeit einerseits mit einer gewissen Selbstindig-
keit gegeniiber, ist aber andererseits notwendig auf die Wirklichkeit
bezogen. Ein Gesetz tritt der Wirklichkeit als normative Ordnungsmacht
gegeniiber, um diese zu formen und zu gestalten. Diese Funktion kann
es nur erfiillen, wenn es zuvor wenigstens in einem Teilbereich die
Wirklichkeit in seinen Begriffen und Regelungen festgehalien bat und
diese zum Ausgangspunkt fiir eine neu zu ordnende Wirklichkeit
mimmt?. Jede Geltung eines Gesetzes setzt darum auch, wie Kelsen
durchaus zutreffend bemerkt, die Wirksamkeit voraus, mufl also eine
Gestaltungs- und Ordnungsfunktion auch entfalten, sonst bleibt das
Gesetz immer nur ein ,normatives Sinngebilde“®,

Auch das verfassungswidrige Gesetz hat, solange die ihm zukom-
mende Vermutung der VerfassungsmiGBigkeit nicht widerlegt ist, die
gleiche Ordnungs- und Gestaltungskraft wie alle anderen Gesetze.
Durch seine Befolgung und Anwendung beeinflut es unzihlige Sach-
verhalte und verliert dadurch insoweit fiir die Vergangenheit seine ur-
springliche Eigenstindigkeit. Das Gesetz schligt sich in der Wirklich-
keit nieder und geht in sie iiber, aus dem faktischen Sein wird durch
die Anwendung und Befolgung des Gesetzes eln ,normgeformtes Sein“®,
aus der Wirklichkeit eine Rechtswirklichkeit. Das Gesetz kann insoweit
nicht mehr abstrakt ohne die von ihm hervorgerufene Rechtswirklich-
keit gedacht werden. Besonders deutlich wird das an Organisations-
akten in der Form eines Gesetzes. Wenn z. B. die Verlingerung einer
Landtagswahlperiode, die Privatisierung der Volkswagen-GmbH oder

34 aysfiihrlich dazu Heller, Souverdnitit, S. 46 f., ders., Staatslehre, S.189£.;
Larenz, Rechisgeltung, S.16ff; Schmiit, Arten, S.17ff; neuerdings dazu
auch E.-W. Bickenférde, a.a.0., S.28, Fufin. 61.

35 Vgl. Rechtslehre, S.10.

36 ygl, Heller, Staatslehre, S.185; dhnlich auch Larenz, Rechisgeltung,
8. 22 ff.; E.-W. Bickenforde, a.a.0., S.25ff.

37 Ygl, Heller, Staatslehre, S.250; E.-W. Bickenférde, a.2.0., S.261
38 ygl. Heller, Staatslehre, S.260.
3% Zum Begrift vgl. Heller, Staatslehre, S.192 und 230.
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die Ancrdnung einer Volksbefragung iiber ABC-Waffen erst einmal
durchgefithrt sind, haben die anordnenden Gesetze ihren ,Zweck er-
fiillt“?®, Sie sind nur mehr als normgeformte Seinstatsachen oder als
Rechtswirklichkeit vorhanden. Auch ein sogenannter abstrakier Rechts-
satz ist, insoweit er seine Ordnungs- und Gestaltungskraft erfiillt hat,
nur mehr fiir die Zukunft normativ wirksam. Wenn etwa die Bestim-
mungen iiber den Stichentscheid des Vaters® oder {iber den Vorrang
der mannlichen Hoferbfolge®® nach mehrjahriger Wirksamkeit fiir ver-
fassungswidrig erklirt werden, so haben diese Bestimmungen vielleicht
nicht auf Grund hoheitlichen Zwangs, wohl aber kraft schlichter Be-
folgung unzihlige Lebenssachverhalte geordnet und damit eine Rechts-
wirklichkeit hervorgebracht, ebenso wie etwa Vorschriften {iber den
Anbau bestimmter Weinreben®® oder eine Bauordnung, die nach mehre-
ren Jahren fiir ungiiltig erklirt werden.

Die Rechtswirklichkeit bildet, wie der Begriff schon andeutfen soll,
in sich eine Einheit. Innerhalb dieser Wirklichkeit kann man nicht mehr
zwischen Rechtswirkungen und tatsdchlichen Wirkungen eines Gesetzes
unterscheiden®®, es sei denn, man setzt wieder stillschweigend eine ge-
wisse Beziehungslosigkeit zwischen Sein und Sellen, zwischen Recht
und Wirklichkeit voraus. Sicherlich gibt es verschiedene Intensitits-
grade, mit denen ein Geselz einen bestimmten Sachverhalf durchformt
und gestaltet hat. Kann man in einem Lebenssachverhalt jedoch {iber-
haupt noch die Auswirkung eines bestimmten Gesetzes erkennen, so
mag diese Auswirkung schwach sein, sie bleibt aber Immer eine Rechis-
wirkung. Moglicherweise ist die eine oder andere Wirkung vom Ge-
setzgeber nichit beabsichtigt — gerade bei den als verfassungswidrig
festgestellten Auswirkungen eines Gesetzes wird das hiufig der Fall sein
—, dadurch verliert sie aber nicht ihren Charakter als Rechiswirkung.
Der Wille des Gesetzgebers entscheidet nicht liber den Wirkungsbereich
eines Gesetzes. Erst in der konkreten Geltungsweise, insbesondere der
Handhabung durch die Normadressaten, offenbart sich der wirkliche
Inhalt eines Gesetzes®®. Nur diese konkrete Geltungsweise macht das
BVerfG zum MaBstab fiir die Priiffung der VerfassungsmiBigkeit.
Auch das wird an den Urteilen {iber die Besteuerung des Werkfern-
verkehrs®® oder iiber die Zuldssigkeit von sieuerbegiinstigten Spenden
an politische Parteien* deutlich. Unter den verschiedensten Gesichts-

10 5o zutrefiend fiir Volksbefrapungsgesetze BVerfGE 7, 377.

1 g1, BVerfiGE 10, 53 1.

42 ygl BVeriGE 15, 337 ff.

43 Vgl. BVerfGE 8, 71 .

44 S0 aber etwa Arndt, BB 1960, S.994%.; Scheuner, BB 1960, S.1255.
45 Vgl Heller, Staatslehre, S.255.

16 BVerf{GE 16, 147 ff.; siche auch oben S.82.

47 BVeriGE 8, 51 ff.
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punkten kann man vielleicht innerhalb der Wirkungen eines Gesetzes
sinnvoll nach Hoheitsakten und Nicht-Hoheitsakten, nach beabsichtig-
ten und unbeabsichiigten, nach mittelbaren und unmittelbaren Wirkun-
gen unterscheiden; nur darf man daraus nicht plstzlich eine Unfer-
scheidung von ,Rechtswirkungen’ und ,tatsichlichen Wirkungen® ma-
chen. Die angeblich tatsdchlichen Wirkungen erweisen sich dann regel-
méiBig nur als diejenigen, die man offensichilich fiir unvernichtbar
hilt*5, weil sonst ,ein Chaos verursacht® wiirde,

Gegenstand der Vernichtung verfassungswidriger Gesetze ist also
immer die von dem jeweiligen verfassungswidrigen Gesetz hervorge-
rufene einheitliche Rechitswirklichkeit. Man kann dagegen nicht die
Vernichtung auf ein isoliert genommenes Gesetz oder auf einzelne
seiner nach willkiirlichen Gesichispunkten ausgewihlten Wirkungen
beschranken.

2. Das Problem der Wiederhersiellung eines verfassungsmiBligen Zustandes

Die Frage nach der Vernichtbarkeit verfassungswidriger Gesetze 1iBt
sich nunmehr wie folgt prézisieren: Kann man nachtriglich noch aus
der vom verfassungswidrigen Gesetz hervorgerufenen Rechtswirklich-
keit die rechtlichen, insbesondere die verfassungswidrigen, Bestand-
teile herausldsen und ungeschehen machen? Kann man also die Rechts-
wirklichkeit ,entrechtlichen® und auf diese Weise wieder einen verfas-
sungsmafigen Zustand herbeifihren? Auf Grund der bisherigen Aus-
fihrungen kann die Frage nur verneint werden. In der Rechtswirk-
lichkeit haben sich ja gerade Recht und Wirklichkeit unlésbar ver-
kntipft: Ein ,normgeformtes Sein® jst ein Sein und kapn als solches
nicht ungeschehen gemacht werden. Man kann wohl die Auswirkungen
als von Anfang an fiir verfassungswidrig erkliren und daran fir die
Zukunft irgendwelche Folgerungen kniipfen, aber gleichwohl sind die
Auswirkungen vorhanden. Dagegen helfen auch keine Fiktionen.

Die gleiche Auffassung hat im Grunde auch schon das BVeriG —
wenn auch in etwas anderem Zusammenhang — in dem bekannten
Beamtenrechts-Urteil vom 17. Dezember 1953 vertreten. Es heifit dort:

»Zwar mag das hier, wie auf manchen anderen Gebieten, vom National-
sozialismus gesetzie Recht in einem hoheren, philosophischen Sinne ,Un-
recht’ darstellen. Aber es wiirde eine in hohem Grade unrealistische Be-
traditungsweise sein, diesen Gedanken positiv-rechilich dahin auszubauen,
daB dieses (formmale) Recht ex post als nichtiz und die dadurch bewirkte
Umwandlung des Beamtenverhilinisses als nicht vorhanden betrachtet
wiirde. Eine solche Auffassung wiirde iibersehen, daB es auch eine ,sozio-

48 Sehr deutlich bei Arndt, BB 1960, S.994f.: Zhnlich auch Geiger, Kom-
mentar, Anm. 4 zu §78 (S. 250); Scheuner, BB 1960, 8.12551.
4 BVerfGE 3, 58—162.
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logische® Geltung von Rechisvorschriften gibt...; die nationalsozialisti-
schen Rechtsvorschrifien auf dem Gebiete des Beamtenrechis... sind von
den Mitgliedern der Rechtsgemeinschafi hingenommen worden... und
haben jahrelang unangefochten bestanden. Die hiermit geschaffenen rechts.
erheblichen Tatsachen und namentlich auch Rechtszerstérungen lassen sich
nicht als nur taiséchliche Behinderungen der Geliung des ,wirklichen
Rechis® beiseite schieben und nachfrfiglich wieder ungeschehen machen.
Aus Grinden der Rechissicherheit kénnen sie nur durch neue gesetz-
geberische Mafinzhmen beseifigt werden. <50
Das BVerfG hat in dieser Entscheidung nur mit anderen Worten be-
schrieben, was im vorigen Abschnitt als Rechiswirklichkeit bezeichnet
wurde. Das Grundproblem liegt bei nationalsozialistischem Recht nicht
wesentlich anders als bei verfassungswidrigen Gesetzen. Dieses Grund-
problem hat m. E. das BVerfG zutreffend erkannt und geldst; die For-
mulierungen sind allerdings nicht besonders gliticklich gewi#hlt. Der
Begriff der ,soziologischen® Geltung erweckt z. B. den REindruck, als ob
es unabhingig davon noch eine ,juristische® Geltung gibe. M.E. ist
jedoch die sogenannte ,soziologische* Geltung gerade ein Wesensmerk-
mal der Rechtsgeltung iiberhaupt.- Wie soll sich Rechtsgeltung konkret
anders auflern als in soziologischer Geltung®'? Auch ist es nicht nur
eine ,unrealistische Betrachtungsweise®, die mit dem Bediirfnis nach
~Rechtssicherheit” in Widerspruch steht, wenn man versucht, die Um-
wandlungen auf dem Gebiete des Beamtenrechis wieder ungeschehen
zii machen. Vielmehr ist das wegen des zuvor aufgezeigten Verhilt-
nisses von Recht und Wirklichkeit {iberhaupt nicht méglich.

1] .

a) Die Ungenauigkeit des Begriffs der riickwirkenden Vernichtung

Aus den Darlegungen iiber das Verhilinis von Recht und Wirklich-
keit ergibt sich notwendig auch die Folgerung, da8 eine Vorstellung
von der riickwirkenden Vernichtung eines verfassungswidrigen Ge-
setzes im Sinne eines Rechilich-ungeschehen-Machens, wie sie die
Wortbedeutung nahelegi, unzutreffend ist. Der Begriff der riickwir-
kenden Vernichtung ist also insofern unklar und miBverstindlich. Zu
dieser Erkenninis kommt man auch noch auf einem anderen, vielleicht
viel iiberzeugenderen Weg. In den Gesetzesmaterialien, in Recht-
sprechung und Rechtslehre ist immer wieder von der riickwirkenden
Vernichtung der Wirkungen eines ‘Gesetzes oder von der ,ex tunc-
Wirkung® der Entscheidungen des BVerfG die Rede. Was man aller-
dings als Beispiele dafiir anfiihrt, hat selbst bei geringen Anforde-
rungen an begriffliche Schirfe nichts mit rickwirkender Vernichtung
zu tun. :

5 Vgl BVerfGE S, 118£; dhnlich auch der BGH in BGHZ 5, 76—102
(95 £).
51 Zum Problem der Rechisgeltung vgl. Larenz, Rechtsgeltung, S.14£.
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Bei den Beratungen des BVerfGG im RA sah man das Wesen einer
ex tunc-Wirkung vor allem darin, daB eine Wiederaufnahmemaglich-
keit fiir bereits rechtskriftigz abgeschlossene Verfahren gegeben
werde™. So hat der Abgeordnete Wakl bei der 2. Lesung des BVerfGG
im Bundestag die Auffassung des RA zutreffend wicdergegeben, wenn
er die in §79 Abs.1 BVerfGG geschaffene Moglichkeit zur Wieder-
aufnahme von Strafverfahren als ,die einzige Ausnahme einer auto-
matischen Riickwirkung, die allerdings der Ausschuff glaubte machen
zu miissen®?, kennzeichnete. Bei niherer Priifung erweist sich diese
Auffassung als unrichtig. Man kann in der Regelung des §79 Abs.1
noch nicht einmal Spuren einer ,automatischen Riickwirkung“ finden.

Durch die Entscheidung des BVerfG anderf sich an der durch das
verfassungswidrige Strafgesetz geschaffenen Rechiswirklichkeit nichts:
Strafurteile, die den Kern der Wirkungen eines verfassungswidrigen
Strafgesetzes susmachen, bleiben gerade hestehen und werden nicht
etwa ,automatisch” unwirksam. Ebenso wird auch keine Strafregister-
eintragung auf Grund der verfassungsgerichtlichen Entscheldung
gelischt und, nach einer sehr zweifelhaften und ganz am Einzelfall
orientierten Auslegung des § 79 Abs.1 BVerfGG durch das BVerfG™,
noch nicht einmal notwendig die Strafvolistreckung unterbrochen.
Die einzige Folge der Enischeidung des BVerfG besteht in der Mdg-
lichkeit, nunmehr ein Wiederaufnahmeverfahren nach den Vorschrif-
ten der StPO gegen das Strafurteil anzustrengen. Macht der Ver-
urteilte aus ZweckmaBigkeitsgriinden davon keinen Gebrauch — man
denke nur an die Strafurteile, die auf den fiir verfassungswidrig
erklirten §§ 49 StVO und 71 StVZO beruhten™ —, so bleiben simtliche
Auswirkungen des verfassungswidrigen Gesetzes auch fiir die Zukunft
bestehen, Das darf nicht als Kritik an der Vorschrift des §79 Abs.1
BVerfGG miiverstanden werden. Diese mag vielleicht die einzig sinn-
volle Regelung der Folgen der Verfassungswidrigkeit eines Straf-
gesetzes sein, aber es ist begrifflich ausgeschlossen, das als riickwir-
kende Vernichtung oder ,automatische Riickwirkung® zu hezeichnen.

52 vgl. RA-Prot. a.a.0., S. 42 fF.

53 Vgl. BT-Prot. {112. Sitzung, 1. Wahlperiode 1949), S. 4228. Das Wort ,Aus-

nahme* ist miBverstindlich, nach dem Zusammenhang aber eindeutig im
Sinne von ,Fall“ oder ,Beispiel* gemeint Zu dem Imhalt des §79 Abs.1
BVerfGG ausfiihrlich Kneser, AGR Bd. 89 (1964), S.157—176.

% Vgl. BVerfGE 15, 812; niheres dazu unten in Abschnitt 3 dieses
Kapitels.

55 Hier hat sich nimlich ein Verfahren eingebiirgert, demzufolge die
~nichtige* Norm nur durch den verfassungsmiBigen §21 StVG »ersetzt”
wird, ohne Anderung des Strafausspruches, vel. dazu BVerfGE 15, 306 und
16, 213; dazu auch unten Abschn. 3 dieses Kapitels.
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Ein anderes typisches Beispiel fiir die unklaren Vorstellungen des
Gesetzgebers von den Problemen einer Vernichtung verfassungswidri-
ger Gesetze ist der in den Beratungen des RA erbrterte sogenannte
»Hessische Schulgeldfall“®®, Der Staatsgerichtshof fiir das Land Hessen
hatte in seiner Entscheidung vom 8.Juli 1949 die Erhebung von
Schuigeld auf Grund eines vorkonstitutionellen Gesetzes wegen Ver-
stoBes gegen Art.59 Hessische Verfassung (Schulgeldfreiheit) fiir ver-
fassungswidrig erklirt und gleichzeitig die Rickzahlung des seit
Inkraftireten der Verfassung gezahlten Schulgeldes angeordnet.
Daraufhin wurden auch mehrere hunderttausend Mark Schulgeld
zurickgezahlt™. Bei den Beratungen sah man auch hierin einen
typischen Fall riickwirkender Vernichtung.

Bei niherer Betrachtung zeigt sich, daB mit der Riickzahlung des
Schulgeldes eine verhiltnismiBig unbedeutende und nebensichliche
Wirkung des verfassungswidrigen Gesetzes nicht riickwirkend wver-
nichtet, sondern allenfalls fiir die Zukunft wiedergutgemacht wird.
Auflerdem geht dieser Ausgleich exnune am Kern der Sache vorbei
und fithrt zu einem unbilligen Ergebnis. Jede Vernichtung eines ver-
fassungswidrigen Gesetzes muBl nimlich in erster Linie das Ziel ver-
folgen, gerade eine Beseitigung der besonders einschneidenden ver-
fassungswidrigen Auswirkungen zu erstreben. Wendet man diesen
Grundsatz auf den ,Schulgeldfall“ an, so besteht der eigentliche Ver-
fassungsversto8 nicht in der finanziellen Belastung als solcher, sondern
darin, daB durch die Schulgeldzahlung die mit Art. 59 Hessische Ver-
fassung erstrebte Chancengleichheit verletzt wird und mbglicherweise
Schulwillige gerade wegen der finanziellen Belastung von Schulbesuch
oder Studium abgehalten worden sind. Hier liegen in erster Linie die
verfassungswidrigen Auswirkungen des Gesetzes, und es miifite, wenn
man {berhaupt eine ,riickwirkende Vernichtung will, wenigstens
versucht werden, diese Wirkungen zu beseitigen oder abzuschwichen®.
Die Riickzahlung des Schulgeldes begiinstigt nur die, die sowieso schon
am wenigstens durch das Gesetz beeintrichiigt worden sind.

% Vgl RA-Prot. a.a.0, S.43 und S. 60.

57 VerwRspr. Bd.2, S.20fF (S.23). Das dort angegebene Entscheidungs-
datum (27. Mai) ist unrichtig, vgl. Zinn-Stein, Literatur und Entscheidungen
zu Art. 59 (S. 293).

% So die Angahbe eines Mitgliedes des RA, vgl. RA-Prot. a.a.Q, §.60; da-
zu auch der Ministerial-Erlag {iber die Rickerstattung von bezahlten Unter-
richtsgeldern vom 21.10.1949 (ABL S. 361).

5 Man kinnte etwa daran denken, durch besondere verkiirzte Formen
der Ausbildung die Chancengleichbeit fiir die durch das Gesetz Benach-
teiligten wiederherzustellen. Es soll allerdings nicht verkannt werden, daB
dem fast uniiberwindliche praktische Schwierigkeiten entgegenstehen, aber
daran zeigt sich gerade, wo das eigentliche Problem liegt.
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An diesem Beispiel wird m. E. nochmals besonders deutlich, was es
heifit, ein wverfassungswidriges Gesetz rufi eine einheitliche Rechts-
wirklichkeit hervor. Man wiirde sich den Zugang zum eigentlichen
Problem sofort verstellen, wenn man die Abhaltung der Schulwilli-
gen vom Schulbesuch als ,faisichliche’ oder ,mittelbare’ Auswirkung
des Gesetzes von vornherein unberiicksichtigt liefie. In dem Moment
hat man das Ziel jeder Rechtssatzkontrolle, die umfassende und
durchgreifende Verfassungssicherung, aus den Augen verloren. Es mag
sein, daB hiufig uniiberwindliche praktische Schwierigkeiten bestehen,
derartige Auswirkungen wiedergutzumachen und ihre Nachwirkungen
in Gegenwart und Zukunit abzuschwichen. Aber dann ist es vielleicht
hesser, ganz auf eine Wiedergutmachung zu verzichten, anstatt unbil-
lige Teilregelungen zu ireffen. Man mulB diese Frage zumindest bei
jeder Rechissatzkontrollentscheidung priifen und wird dann aller-
dings oft erkennen miissen, daB auch die Verfassungssicherung durch
eine justizfdrmige Gesetzeskonirolle ihre engen Grenzen hat.

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dal es keinen Zweck hat, den Be-
grift  riickwirkende Vernichtung® oder ,ex tunc-Wirkung“ noch weiter
zu verwenden; er verleifet nur zu Miliverstindnisser und Fikiionen.
Die durch das verfassungswidrige Gesetz hervorgerufene Rechiswirk-
lichkeit muB man als Gegebenheit hinnehmen, man kann sie — das
hat auch das BVerfG in dem Beamtenrechisurteil® i Grunde zu-
gegeben — nicht mehr riickwirkend vernichten. Mit dieser Feststellung
ist allerdings noch nichts dariiber gesagt, ob z.B. nicht die Wieder-
aufnahme von Strafverfahren dennoch sich als naheliegende Folge-
rung aus der Entscheidung des BVerfG ergeben kann. Hier ging es
nur um die begriffliche Klirung, dall derartige MaBnahmen nicht als
riickwirkende Vernichtung ausgegeben werden konnen. Ebensowenig
konnen z. B. die Wiederaufnahme von Sirafverfahren oder die Riick-
zahlung von Schulgeld als Rechtsfolgen der ,Nichtigkeit* oder ,Un-
giltigkeit® gekennzeichnet werden. Rechtsfolgen miissen immer an
einen Tatbestand ankniipfen, d.h. an ein Verhalten oder eine Hand-
lung. Nichtigkeit besagt nur, daB etwas nicht ist, und kann darum
niemals ein Tatbestand sein, aus dem sich Rechtsfolgen ergeben.
Rechtsfolgen konnen sich nur aus der Entscheidung {iber die Ver-
fassungswidrigkeit und aus dem darin liegenden Vorwurf der Ver-
fassungsverletzung des Gesetzgebers ergeben. Deshalb wird auch in
dieser Untersuchung ganz bewulBt nicht von Rechtsfolgen der Nichtig-
keit oder Ungiiltigkeit gesprochen; das wiirde den Zugang zu dem
eigentlichen Problem verstellen.

80 BVerfGE 3, 58—162 (118 £)}; siche auch oben S.118f.
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b) Die Notwendigkeit einer Ubergangsregelung als Kernproblem
der sogenannten ,Vernichtung®

Um die Frage nach der ,Vernichtbarkeit® verfassungswidriger Ge-
sefze nunmehr auch begrifflich freffend zu kennzeichnen, ist es not-
wendig, nochmals hervorzuheben, daB das Ziel der Rechtssatzkontrolle
eine mdglichst weitgehende Verfassungssicherung sein muB. Es kommt
darauf an, die durch das verfassungswidrige Gesetz hervorgerufene
Eechtswirkl?chkeit moglichst wieder mit der Verfassung in Einklang
zu bringen, oder noch genauer, in die vom BVerfG als verfassungs-
gemal erklirte Rechtslage zu iiberfithren. Es kommt nicht darauf an,
den alten verfassungswidrigen Rechtszustand ganz oder teilweise zu
»vernichten”, sondern es geht darum, die neue verfassungsmiBige
Rechtslage méglichst bald und durchgreifend zur Geltung zu bringen.
Die durch das Gesetz verletzte und insoweit auBer acht gelassene Ver-
fassung soll nicht nur ,neu in Kraft gesetzt” werden. Gleichzeitig muf
versucht werden, die in der Vergangenheit geschehenen Verfassungs-
verstdBe wiedergutzumachen und deren fortdauernde Nachwirkungen
zu beenden. Gerade weil der Zustand auch fiir die Vergangenheit als
verfasgsungswidrig erkannt. worden ist, muB8 die friihere verfassungs-
widrige Rechtslage =abgeldst und in das neue Recht Adibergeleitet
werden. Es geniigt nicht, wenn das alte verfassungswidrige Recht
nur von dem neuen verfassungsmiBigen iiberlagert wird und beides
nebeneinander besteht.

t

Die Lage, die durch eine Entscheidung des BVerfG iiber die Ver-
fassungswidrigkeit eines Gesetzes entsteht, ist in etwa derjenigen bei
EriaB eines neuen Gesetzes vergleichbar. Unter diesem Gesichtspunkt
148t sich die Frage nach den Folgen der Rechtssatzkontrollentschei-
dungen des BVerfG begrifflich wohl am treffendsten als ein Uber-
gangsproblem kennzeichnen. In diesem Sinne hedarf jede Rechtssatz-
kontrollentscheidung des BVerfG — &hnlich wie ein neues Gesetz —
einer mehr oder weniger stark ausgeprigten Ubergangsregelung.
Unter dem Begriff der ,Ubergangsregelung® kénnen im Gegensatz
zum Begriff der ,Vernichtung” die vielfiltigen Probleme der Rechts-
satzkontrollentscheidungen, wie sie in der Regelung des § 79 BVerfGG
und auch in der Spruchpraxis des BVerfG zutage treten, zwanglos
eingeordnet und systematisch zusammengefaBt werden. Dabei zeigt
sich sogleich, daB eine derartige Ubergangsregelung inhaltlich von
zwei Grundgedanken bestimmt wird: Sie ist vergangenheitsbezogen,
insofern als die bereits eingetretenen verfassungswidrigen Auswirkun-
gen eines Gesetzes wiedergutgemacht, ausgeglichen und ihre Nach-
wirkungen beendet werden miissen. Sie ist zukunfisbezogen, insa-
fern als das als verfassungsmiBig FErkannte méglichst bald zur Gel-
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tung gebracht werden mufl. Das ist nicht immer schon damit erreicht,
daB ein verfassungswidriges Gesetz fiir ungiiltig erklart wird.

Ob und inwieweit das BVerfG selbst auf Grund seiner verfassungs-
rechtlichen Stellung derartige Ubergangsregelungen treffen kann, wird
noch zu erdriern sein®™. Hier geht es zunichst einmal darum aufzu-
zeigen, in welchem Umfang Ubergangsregelungen {iberhaupt moglich
und notwendig sind, erst dann kann gesagt werden, wer diese Rege-
lungen treffen kann und mu®.

a) Das Bediirfrnis nach Wiedergutmachung und Folgenbeseitigung

Der Gesetzgeber selbst hat in §79 BVerfGG eine typische Uber-
gangsregelung getroffen, die allerdings ausschlieBlich vergangenheits-
bezogen ist. Die in Abs.1 eingerfumte Mbglichkeit zur Wiederauf-
nahme von Strafverfahren ist zwar kein Beispiel fiir eine riickwir-
kende Vernichtung, wohl aber eine wirkungsvolle Form der Wieder-
gutmachung und der Folgenbeseitigung. Demgegeniiber tritt in Abs. 2
der Gedanke der Wiedergutmachung und der Folgenbeseitigung véllig
zuriick. Die Ubergangsregelung beschrinkt sich hier darauf, durch das
Vollstreckungsverbot in Satz2 das Entstehen neuer, einschneidender
verfassungswidriger Auswirkungen zu unterbinden, nicht aber zielt
sie darauf ab, bereits eingetretene Auswirkungen auszugleichen oder
abzuschwiichen®, Bei den Gesetzesberatungen hatte insgesamt der Ge-
danke der Wiedergutmachung und der Folgenbeseitigung noch viel
stirker im Vordergrund gestanden. Das wird an der urspriinglich im
RA vorgeschlagenen Fassung des §79 deutlich®®, die in Abs.5 einen
Ausgleich nach den Grundsitzen der ungerechtfertigten Bereicherung
und in Abs.6 einen allgemeinen subsidiiren Schadenersatzanspruch
gegen den Staat vorgesehen hatte. Systematisch 148t sich elne derartige
Bestimmung nur unter dem Gesichtspunkt einer Ubergangsregelung
rechtlich erfassen. Dahinter verbirgt sich ja gerade das Zugestdndnis,
daB man Gesetze nicht riickwirkend vernichten, sondern allenfalls fiir
die Zukunft einen gewissen Ausgleich schaffen kann.

Es bleibt nunmehr die allgemeine Frage zu kliren, ob und in wel-
chem Umfang in den verschiedenen Fillen verfassungswidriger Ge-
setze eine Wiedergutmachung und eine Folgenbeseitigung sinnvoll
und praktisch durchfiihrbar sind. Der Versuch einer einheitlichen und
allgemeingiiltigen Antwort wire verfehit, und er widerspriche auch

61 Siche unten unter Buchst. ¢ dieses Abschnitts,

82 Allerdings ist der Geseizesvorbehalt in Abs.2 Satz1 gerade zur Auf-
stellung von Ubergangsregelungen aufgenommen worden, vgl. RA-Prot.
a.a.0., S.78; BT-Prot. {112 Sitzung, 1. Wahlperiode 1949}, S. 4234.

63 Vgl. RA-Prot. a.a.0, S.57; oben S.93.
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den bisher in dieser Untersuchung gewonnenen Erkenntnissen. Eben-
sowenig braucht man sich aber auch mit dem nichtssagenden Hinweis
zu begniigen, es komme jeweils auf den Einzelfall an. Auf Grund der
bisherigen Erérterungen lassen sich vielmehr einige allgemeine Grund-
sitze aufstellen, die im Einzelfall die Lésung der Wiedergutmachungs-
und der Folgenbeseitigungsfrage erheblich erleichtern. Sie sind damit
immerhin eine Vorstufe zur rechtssatzmiBigen Erfassung der Folgen
der Verfassungswidrigkeit eines (Gesetzes.

(1) Ausgangspunkt ist der wichtige Grundsatz, daB es keine allge-
meingiiltige Ubergangsregelung gibt. Vielmehr mufBl grundsatzlich nach
den werschiedenen Typen verfassungswidriger Gesetze differenziert
werden. Das beruht auf der rein formalen Bestimmung des Gegen-
standes eines Rechtssatzkontrollverfahrens®. So stelit sich die Frage
nach ‘Wiedergutmachung und Folgenbeseitigung immér wieder anders,
je nachdem, ob z B. ein organisatorischer Einzelakt, eine Verfahrens-
ordnung, eine allgemeine Verhaltensnorm, eine Ermichtigungsnorm
fiir Einzeleingriffe, ein Steuergesetz, ein Strafgesetz oder ein leistungs-
gewidhrendes Gesetz fiir verfassungswidrig erklirt wird.

(2) Der Inhalt der Ubergangsregelung wird maBgeblich durch den
Grund der Verfassungswidrigkeit bestimmt. Der VerstoB gegen Grund-
rechte oder gegen die Staatszielbestimmungen erfordert dringender
eine Wiedergutmachung als der VerstoB gegen Verfahrens- oder gegen
Zustindigkeitsvorschriften®®, vor allem wenn diese VerstdBe heilbar
sind. So ist es z. B. ein wesentlicher Unterschied, ob ein bestimmtes
Verhalten nicht bestraft werden kann oder ob ein Rechtssatz des
materiellen Strafrechts bestimmten formalen Anforderungen nicht
geniigt®s,

(3) Jede Ubergangsregelung muf von der gesemten von dem ver-
fassungswidrigen Gesetz hervorgerufenen Rechtswirklichkeit aus-
gehen. Sie darf nicht irgendwelche Auswirkungen eines Gesetzes
herausgreifen und nur diese wiedergutmachen. Die Wiedergutmachung
mufl3 immer bei den Auswirkungen beginnen, in denen der Verfas-
sungsverstol besonders stark zum Ausdruck kommt. Kann man die
schweren Verfassungsverstiife aus praktischen Griinden nicht wieder-
gutmachen, so sollte man es auch nicht bei den leichteren tun. Das
filhrt zu groben Ungerechtigkeiten gegeniiber den (Gesetzesbetroffe-
nen. Der ,Hessische Schulgeldfall“ ist ein eindringliches Beispiel.

¢ Siehe oben Teil 3, Kap.1, Abschn. 2b.

8 Vgl z B. die Entscheidung des BVerfG vom 30. Oktober 1962 (BVerfGE
15, 1—25) liber die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes zur Reinhaltung der
BundeswassersiraSen vom 17. August 1960 (BGBL I, S. 2125). Zu den Folgen
der Entscheidung vgl. Ettner, Der Befrieb 1962, S.1529—1531.

8 Niheres dazu unten in Abschn. 3.
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(4) Eng mit diesem Grundsatz hingt das Verbot von Teil-Uber-
gangsregelungen zusammen. Es ist vor allen Dingen unangebracht,
Wiedergutmachung und Folgenbeseitigung generell auf Hoheitsakte zu
beschrinken oder unter dem Gesichtspunkt der Bestands- oder der
Rechtskraft grundsitzliche Unterscheidungen zu treffen. Sie sind nur
dann gerechtfertigt, wenn sich der Schwerpunkt der verfassungswid-
rigen Auswirkungen eines Gesetzes gerade auf Hoheitsakte konzen-
triert, anderenfalls werden dadurch Ungerechtigkeiten verursacht.
Von der durch die Allgemeinverbindlichkeit der Entscheidungen be-
dingten Ubergangsregelung ist grundsétzlich jedoch die Sonderstellung
der Anlafifille zu unterscheiden. Sie sind so zu behandeln, als ob das
verfassungswidrige Gesetz nicht bestanden hitte; im Einzelfall 1aft
sich eine solche Forderung auch durchaus verwirklichen.

(5) SchlieBlich ist notwendige Voraussetzung fiir jede Wiedergut-
machungs- und jede Folgenbeseitigungsregelung eine gewisse Uber-
schaubarkeit der von einem verfassungswidrigen Gesetz Betroffenen
und der konkreten Auswirkungen des Gesetzes. Wenn diese Uber-
schaubarkeit fehlt, sollte man auf jede Wiedergutmachung, insheson-
dere auch auf Teilregelungen, verzichten. Der Grad der Uberschau-
barkeit ist am groBten im Strafrecht, am geringsten im Zivilrecht.
Innerhalb dieser Rechtsbereiche sind regelmiBig organisatorische und
Verfahrensregelungen im ihren Auswirkungen am wenigsien iber-
schaubar®”. Im Offentlichen Recht lassen sich hinsichtlich der Uber-
schaubarkeit grobe Unterscheidungen danach treffen, ob zur Ent-
faltung von Rechtswirkungen das Gesetz notwendig hoheitlicher Voll-
zugsakte bedarf, wie etwa bei Ermichtigungsnormen zu Einzelein-
griffen — z. B. bei Enteignungsgesetzen —, oder ob die Auswirkungen
vornehmlich durch freiwillige Anerkennung und Befolgung eintreten,
wie bei Gesetzen, die die Rechtsstellung des einzelnen begiinstigen
oder bei allgemeinen Verhaltensnormen — z.B. bel Regeln des
StraBenverkehrs.

Schon diese wenigen Grundsitze ermbglichen einen genauen Ein-
blick in die konkreten Ubergangsprobleme einzelner verfassungs-
widriger Gesetze. Sie machen zugleich deutlich, wie schwierig es sein
kann, eine umfassende und gerechte Wiedergutmachungsregelung zu
treffen. Gleichwohl solite man deshalb nicht von Ubergangsregelungen
ganzlich absehen. Immerhin wird mit einer solchen Regelung, wenn

67 Man denke etwa daran, daB das Bundessozialhilfegesetz fiir verfassungs-
widrig erklart wiirde, auf Grund dessen inzwischen eine vollige Umorgani-
sation und Aufgsbenverlagerung im gesamten Bereich der Sczialhilfe ein-
getreten ist. L
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sie wirklich den Kern der Auswirkungen eines verfassungswidrigen
Gesetzes ergreift, die letztlich erstrebte Verfassungssicherung erheb-
lich gesteigert und wvervollkommnet. Das entspricht auch eindeutig
dem Willen des Gesetzgebers, denn § 79 BVerfGG ist gerade aus dem
Bestreben nach Wiedergutmachung und Folgenbeseitigung heraus ent-
standen; man hatte lediglich die rechtliche Seite des Problems noch
nicht richtig erkannt und begniigte sich mit einer vom ProzeSrecht
her bestimmien Lésung, die die Allgemeinverbindlichkeit der Ent-
scheidungen nicht geniigend beachtete.

) Die Vermeidung gesetzesfreier Bereiche

Das Ubergangsproblem beschrinkt sich aber nicht nur auf Wieder-
gutmachung und Folgenbeseitigung. Die andere Seite des Problems
besteht darin, die verletzte Verfassung fiir die Zukunjft moglichst
schnell wieder zur Geltung zu bringen. Es ist nicht immer schon da-
mit getan, dal ein Gesetz fiir ungiiltig erklirt wird, das kommt in
verschiedenen Entscheidungen deuflich zum Ausdruck. Mehrfach hat
das BVeriG Gesetze zwar fiir verfassungswidrig, aber ganz bewufit
nicht fiir ungiiltig erklart®, sondern deren beschrinkte Weitergeltung
fir die Zukunft ausgesprochen. Dem Gesetzgeber wurde dann meist
nur aufgegeben, innerhalb einer bestimmten Frist eine neue Rege-
lung zu treffen®.

Diese Entscheidungen sind zwar mit den i{iberkommenen Vorstellun-

-gen veon Inhalt und Bedeutung der Rechtssatzkontrollentscheidungen

nicht vereinbar, sie lassen sich aber als Ubergangsregelungen erkliren
und auch verfassungsrechtlich rechtfertigen. Die besondere Eigenart
dieser Fille ist bezeichnenderweise gerade an den Gesetzen sichtbar
geworden, die die Uberleitung des Besatzungsrechts unter das GG
zum ‘Gegenstand hatten, also selbst typische Uibergangsregelungen
waren. So erkannte das BVerfG in drei ganz dhnlich begriindeten Ent-
scheidungen fiir einen begrenzien Zeitraum die Gliltigkeit der Be-
stimmungen iiber die Miithlenbewirtschaftung™, {iber die Devisenbe-
wirtschaftung™ und die Giiltigkeit des Zustimmungsgesetzes zur Hofe-

88 Merkwiirdigerweise ist das BVerfG noch nie auf die Unvereinbarkeit
derartiger Entscheidungen mit dem ausdriicklich entgegenstehenden Wort-
laut des §78 Satzl BVerfGG eingegangen. Anstatt diese Vorschrift einfach
zu ignorieren, sollte das Gerichi diesen Widerspruch einmal zum Anlaf
nehmen, den ,Grundsatz® der Nichtigkeit neu zu Gberdenken. Das Gericht
kann dann ja den §78 Satzl verfassungskonform auslegen.

8 Vgl die in Teil 2 unter 4 und 5 erwihnten Entscheidungen,

S -';708 BeschluB vom 17, Dezemher 1958 (BVerfGE 9, 63—73); siche oben

71 Beschlul vom 21. Mirz 1961 (BVerfGE 12, 231—296) und vom 16. Fe-
bruar 1965 (BVerfGE 18, 353—366); siehe oben S.78f.
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ordnung™ an. Zur Begriindung berief sich das BVerfG im wesent-
lichen auf folgende Gesichtspunkte: Die genannten Bestimmungen
stiinden zwar mit dem GG nicht voll in Einklang, aber mit dem
Inkrafttreten des GG hitte die bisherige Rechtsordnung nicht einfach
umgestoBen und durch eine ,regellose Freiheit“™ ersetzt werden
konnen. Vielmehr muBte das bisherige Recht erst allmihlich abgebaut
und in eine grundgesetzmiBige Ordnung iiberfiihrt werden™. Das GG
regele aber nicht unmittelbar alle Einzelfragen, deren Regelung zur
Vermeidung eines Chaos unbedingt notwendig gewesen wire. Darum
miisse man fiir eine begrenzie Zeit die Geltung dieser Bestimmungen
in Kauf nehmen, denn ,der Rechtsstaat konnte eben auch auf diesem
Gebiet nicht an einem Tage voll verwirklicht werden“™.

Das BVerfG hat hier zutreffend den Ausnahmecharakter der Uber-
gangssituation erkannt und die entsprechenden Folgerungen daraus
gezogen. Ein #hnlicher Zustand wie bei Inkrafttreten des GG ent-
steht aber auch, wenn das BVerfG ein Gesetz fiir verfassungswidrig

erklirt. Die Urteile iiber die Verfassungswidrigkeit der Wahlkreis-

einteilung™ und der Beamtenbesoldung”™ zeigen das deutlich. Aus
dem GG 148t sich unmittelbar nicht eninehmen, wie eine gleichmé&Bige
Wahlkreiseinteilung oder wie eine angemessene Beamtenbesoldung
konkret aussieht. Das folgt notwendig aus dem System des GG. Das
materielle Verfassungsrecht, also etwa die Grundrechts- oder die
Staatszielbestimmungen, stellen nur einen weitgesteckten Gesetz-
gebungsrahmen und keinen liickenlosen Gesetzgebungsplan dar. Die
Entscheidung iiber die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes ist aber
in erster Linie nur ein Negativattest. Es wird darin festgestellt, daB
ein bestimmier Rechtssatz verfassungswidrig ist; damit ist aber hiufig
noch nicht gesagt, welchen Inhalt im einzelnen eine verfassungsmifige
Regelung der entsprechenden Materie hat. Durch die sofortige Unglil-
tigerkliirung des verfassungswidrigen Gesetzes kann also ein gesetzes-
freier Raum entstehen, der durch das GG nicht eindeutig ausgefiilit
wird; das beruht auf der Liickenhaftigkeit jeder Verfassung™.

72 Urieil vom 20. Mirz 1963 (BVerfGE 15, 337—353); siche oben S.79.
73 ygl. BVerfGE 12, 293; oben 5.78f.

7 Vgl. BVerfGE 9, 72; oben S.78.

76 Vel. BVerfGE 9, 72; oben S.78.

78 BegchluB vom 22. Mai 1963 (BVerfGE 16, 130—144); siche oben S.81f.
T BeschluB vom 11. Juni 1958 (BVerfGE §, 1—28); siehe oben S. 80.

8 Diesem Umstand haben Art. 140 Abs.3 der Osterr. Verfassung, Art 152
Abs. 2 der Tarkischen Verfassung und Art.245 Abs.1 der Jugoslawischen
Verfassung Rechnung geiragen, wenn sie dem Verfassungsgerichtshof jeweils
die Mbglichkeit einrsumen, fiir das AuBerkraftireten des verfassungs-
widrigen Gesetzes eine Frist zu bestimmen; vgl. chen S.39.
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Fir den Inhalt von Rechissatzkontrollentscheidungen ist diese Folge
solange bedeutungslos, als derartige geselzesfreie und vom GG nicht
ausgefiillte Bereiche hingenommen werden kénnen und durch plitz-
lich eintretende Regellosigkeit kein Chaos verursacht wird. Letzteres
kann aber aus zwei Griinden sehr hiufig der Fall sein: Einmal stiitzt
sich unsere Rechisordnung weithin auf ein System genereller und
spezieller Gesetzesvorbehalte™. Wiirden die zugrunde liegenden Ge-
setze wegen Verfassungswidrigkeit ersatzlos wegfallen, wiren die Vor-
behalte gegenstandslos und damit die Grundlage dieser Ordonung er-
schiittert. Zum anderen hat der Gesetzgeber heute In weitem Umfang
die Lenkung und Gestaltung des gesamten wirtschaftlichen und sozia-
len Lebens iibernommen. Der einzelne ist dadurch in eine weitgehende
Gesetzesabhingigkeit geraten®™. Das gilt vor allem im Bereich des
immer stirker wachsenden und vom Gesetzgeber gesteuerten Umver-
teilungsprozesses, also insbesondere bei Steuern und Sozialleistungen.
Selbst fiir kurze Zeit kann hier kaum etwas ungeregelt blefben, sonst
geridt die Umverteilung aus dem Gleichgewicht, und es erwachsen dem
einzelnen oder der Gesamtheit schwere Schiden. In solchen Fillen
bleibt dem BVerfG praktisch keine andere Moéglichkeit, als durch
irgendeine Ubergangsregelung den gesetzesfrelen Raum zu vermeiden.

Dieser Erkenninis hat sich das BVerfG in den Entscheidungen tiber
die Beamtenbesoldung® und iiber die Wahlkreiseinteilung®® nicht ver-
schlossen. Da unmittelbar aus dem GG nicht die Hthe der Beamten-
besoldung entnommen werden konnte, hat es das verfassungswidrige
Besoldungsgesetz gerade mit Riicksicht auf den fiir die Beamten-
besoldung bestehenden Gesetzesvorbehalt®™ nicht fiir ungiiltig erklart.
Vielmehr hat es eine Ubergangsregelung dahingehend getrofien, daf
das Gesetz noch fiir eine gewisse Zeit fortgilt und der Gesetzgeber
verpflichtet ist, die Besoldung unter Beachtung der Rechtsauffassung
des BVerfG neu zu rtegeln. Einen #hnlichen Weg ist das BVeriG in
der Wahlkreisentscheidung gegangen. An Hand des GG lieB sich eben-
falls nicht feststellen, wie eine gleichm#Bige ‘Wahlkreiseinteilung kon-
kret aussieht. Das BVerfG konnte nun weder fiir die Vergangenheit
noch fiir die Zukunft die alte Wahlkreiseinteilung und im Anschlufl
daran die Bundestagswahl fiir ungiiltig erkliren. Dann hé#tte eine
verfassungsmifBige Wahlkreiseinteilung gefehlt und deshalb kein neuer
Bundestag gewihlt werden kénnen. Auch hier war ohne Ubergangs-
regelung nicht auszukommen. Das BVerfG hat sie dahingehend ge-

T Dazu Wolff, Verwaltungsrecht I, § 30 II1 (S. 143 £).

8¢ Dazu Wolff, VerwaltungsrechtI, §11 II b 4 (S. 47 f£).
81 BVerfGE 8, 1—28; siehe auch oben S.80.

%2 BVerfiGE 16, 130—144, siche auch cben S.81 L

82 vgl, BVerfGE 8, 19; cben S. 80.
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troffen, da8 die alte, verfassungswidrige Wahlkreiseinteilung nicht £lir
ungiiltig erklirt, der Gesetzgeber aber verpflichtet wurde, in dieser
Legislaturperiode fiir die nichste Bundestagswahl eine neue Wahl-
kreiseinteilung gemiB den vom BVerfG aufgestellten Grundsitzen zu
beschlieBen®t. Dieser dem Urteil zugrunde liegende einfache Gedanken-
gang wird jedoch vom BVerfG nicht offen zugegeben und durch
Scheinargumente verdeckt. Das Gericht tut so, als ob es allein ‘wegen
der fehlenden Evidenz des VerfassungsverstoBes die Wahlkreiseintei-
lung nicht fiir ungiiltig erklirt habe®. Das ist jedoch unrichtig, denn
selbst wenn der VerfassungsverstoB evident gewesen wire, hitte das
BVerfG aus den angegebenen Griinden nicht anders entschieden und
auch nicht anders entscheiden kdnnen.

Das BVertG hat sich noch in einer anderen Gruppe von Féllen fiir
die befristete Weitergeltung verfassungswidriger Gesetze ausge-
sprochen. Deren gemeinsames Kennzeichen ist der VerstoB einer Aus-~
nzhmeregelung gegen den Gleichheitssatz®®, VerstoBt z.B. in einem
Steuer- oder Rentengesetz die Bevorzugung oder Benachteiligung
eines bestimmten Personenkreises gegen Art.3 GG, so wiirde die Un-
giiltigerklirung der Ausnabmeregelung, wie das BVerfG richtlg er-
kannt hat, zugleich die Ausdehnung der allgemeinen Regelung auf
den bisher ausgenommenen Personenkreis bedeuten®. Die Ungliltig-
erklirung wire dann also zwangsliufig auch ein positiver Gesetz-
gebungsakt. Gerade letzteres will das BVeri(3 aber verrceiden, und
es betont zutreffend, dafl in einer solchen Ungiiltigerklirung ein Ein-
griff in das gesetzgeberische Ermessen liegen kdnne. Hitte der Geselz-
geber nimlich gewuBt, daB die Ausnahmeregelung unzuldssig war,
hitte er von einer Regelung vielleicht ganz abgesehen oder die Héhe
der Steuern bzw. Renten ganz anders bemessen®®.

Es scheint zunichst, als handele es sich um das auf einer anderen
Ebene liegende Problem der Zustindigkeit zu Ubergangsregelungen
— darauf liegt regelmiBig in den Entscheidungsgriinden der Schwer-
punkt —, in Wirklichkeit geht es aber auch hier um die Vermeidung

84 Vgl. BVerfGE 16, 142. Diese Form der {bergangsregelung ist allerdings
nicht ganz unbedenklich, da sie his zum ErlaB einer neuen Wahlkreisein-
teilung das Fehlen einer Regierungskrise voraussetzt. Man denke bloB daran,
der im Herbst 1963 gerade stattfindende Regierungswechsel wire nicht so
reibungslos erfolgt. Interessante rechisvergleichende Hinweise zu anders-
artigen Ubergangsregelungen in solchen Fillen bei Frowein, D&V 1963, S. 861
Fufin. 31.

85 ygl, BVerfGE 16, 142 f.; oben S.81%.

88 vgl. dazu die im 2. Teil unter 5 erwihnten Entscheidungen.

87 ygl, BVerfGE 8, 37L und 18, 301£.; oben S.841.

8% ygl, BVerfGE 8, 371 und 18, 301£; cben S.84f
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gesetzesfreier Bereiche. Um den Schwierigkeiten einer Teil-Ungiiltig-
erklirung zu entgehen, lige es doch eigentlich am nichsten, die Ge-
samtregelung fiir ungiiltig zu erkldren. Das wire vielleicht auch die
richtigere Sanktion fiir einen solchen VerfassungsverstoB, denn nicht
die Ausnahmebestimmung als solche, sondern das Verhiltnis zweier
Regelungen zueinander macht die Verletzung des Gleichheitssatzes
und zugleich damit die Verfassungswidrigkeit der Gesamtregelung
aus. Dieser Weg ist aber fiir das BVerfG aus anderen ‘Griinden regel-
miBig nicht gangbar. Gegenstand dieser Entscheidungen ist n#mlich
in der Regel ein ganz bestimmter Typ verfassungswidriger Gesetze,
nimlich Steuergesetze oder Bestimmungen iiber soziale Leistungen
irgendwelcher Art. Derartige Gesetze sind stark zweckgerichtet und
situationsgebunden und daher fiir VerstoBe gegen den Gleichheiissatz
besonders anfillig™. Im Bereich der Steuern und Sczialleistungen sind
aber aus den angegebenen Griinden gesetzesfreie Riume in der Regel
nicht vertretbar, da sie leichi ein Chaos hervorrufen konnen. Darum
ist dem BVerfG in diesen Fillen meistens eine Gesamt-Ungiiltig-
erklirung versagt.

Das BVerfiG. hat zwei Formen wvon Ubergangsregelungen ent-
wickelt: Es 148t die verfassungswidrige Ausnahmebestimmung weiter
bestehen, wenn die in einer Nichtigerklirung zugleich liegende Aus-
dehnung des Geltungsbereiches in das gesetzgeberische Ermessen ein-
greift®®. Es ist zu beachten, daB auch das eine Ubergangsregelung ist,
und zwar unter dem Gesichtspunkt der Verfassungssicherung die
denkbar schlechteste. Kommt das BVerfG dagegen zu der Uberzeu-
gung, daB das gesetzgeberische Ermessen derart eingeengt ist, dal die
Ausdehnung der Regelung auf den bisher ausgenommenen Personen-
kreis verfassungsrechtlich geboten ist, so nimmt es diese Ausdehnung
selbst durch Ungiiltigerklarung der Ausnahmebestimmung vor®. Diese
Praxis ist insofern unbefriedigend, als der Inhalt der Entscheidung
des BVerfG mitunter von dem technischen Aufbau eines Gesetzes und
damit weitgehend vom Zufall abhingt. So halt sich das BVerfG nur
fiir befugt, eine verfassungsrechtlich zwingend gebotene Ausdehnung
eines Gesetzes durch Ungiiltigerkldrung einer Ausnahme, nicht da-
gegen durch Erginzung des Gesetzes vorzunehmen®?, obwohl doch
beides positive Gesetzgebungsakte sind, die das gesetzgeberische
Ermessen nicht verletzen.

8 Dazu auch Arndf, BB 1060, S.995.

% vgl, z B. BVerfGE 8, 37£; 14, 311£; 15, 125; 18, 301 £.; siche auch oben
S.84 ff.

9 ygl z B. BVerfGE 17, 134; siche auch cben S.85.
2z ygl. BVerfGE 15, 75 L
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Damit sind nunmehr die zwei Seiten des Ubergangsproblems, das
durch die Rechtssatzkontrollentscheidungen des BVerfG hervorgerufen
wird, im wesentlichen gekennzeichnet. Allerdings ist bisher erst deut-
lich geworden, was grundsdtzlich getan werden kann, um die ver-
fassungswidrige Rechtswirklichkeit wieder mit der Verfassung in Ein-
klang zu bringen. Unbeantwortet ist dagegen mnoch die Frage, wer
diese Ubergangsregelungen zu trefien hat, inshesondere inwieweit das
BVerfG auf Grund seiner verfassungsrechtlichen Stellung dafir
zustandig ist.

¢) Die Zustindigkeit des BVerfG zur Aufstellung von
Ubergangsregelungen und ihre Grenzen

Man konnte daran denken, daB es bei dieser Frage letztlich nour
darum geht, die Entscheidung iiber die Ungiiltigkeit eines Rechtssatzes
méglichst wirksam zu vollstrecken, und deshalb auch das BVerfG als
zustindig ansehen. Zur Rechtfertigung lieBe sich auf §35 BVeriGG
hinweisen, der das BVerfG ja ausdriicklich zum Herrn der Vollstrek-
kung macht und es erméchtigt, Art und Weise der Vollstreckung zu
regeln®®, Demgegeniiber legt die allgemein iibliche - Charakterisierung
der Rechtssatzkontrollentscheidungen als Feststellungs- bzw. als Ge-
staltungsurteile den Einwand nahe, daB derartige Entscheidungen, wie
auch sonst im ProzeBrecht, nicht vollstreckungsfihig und vollstreckungs-
bediirftig seien und daher §35 BVerfGG {iberhaupt nicht anwendbar
sei®s. Herzog hat jedoch bereits darauf hingewiesen. daB der Voll-
streckungsbegriff des § 35 BVeriGG nicht mit dem des sonstigen Pro-
seBrechts identisch ist®. Es ist durchaus denkbar, dall einmal ein fiir
nichtig® erklirtes Gesetz von irgendwelchen Staatsorganen weiterhin
angewandt wird und da88 dann Vollstreckungsmafnahmen des BVeriG
notwendig werden. :

Der entscheidende Grund dafiir, dafi das zuvor niher gekennzeich-
nete {Ybergangsproblem kein Vollstreckungsproblem ist, ist folgender:
Bei der Folgenbeseitigung oder der Vermeidung gesetzesfreier Riume
geht es nicht darum, irgendwelche Rechtsfolgen der Ungiiltigkeit oder
der ,Nichtigkeit® zu verwirklichen oder zu ,vollstrecken®. Die Un-
giiltigkeit oder auch die ,Nichtigkeit* bat lediglich zum Inhalt, daB
etwas rechtlich nicht erheblich ist. Als solche ist sie kein Tathestand, an

83 535 BVerfGG hat folgenden Wortlaut: ,Das Bundesverfassungsgericht
kann in seiner Entscheidung bestimmen, wer sie vollstredst; es kanp auch im
Binzelfall die Art und Weise der Vollstreckung regeln.® Ausfithrlich zu In-
halt und Bedeutung dieser Vorschrift Herzog, Staat Bd. 4 (1965), S.37—49.

% g, gusdriididlich Lechner, Kommentar, Anm.1 zu §35 (S.191); #hnlich,
allerdings mit Einschrankungen Geiger, KXommentar, Anm. 3 zu §35 (S. 130).

9 vgl. Staat Bd.4 (1969), S. 38 ff. ) . ’

e e m———— ek -
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den in irgendeiner Form Rechisfolgen gekniipft werden  konnen.
Rechtsfolgen kann man nur einem Lebenssachverhalt zuordnen, der
sich als eine zurechenbare Handlung darstellt. Bei verfassungswidrigen
Gesetzen ist das die Verletzung der Verfassung durch den Gesetzgeher.
Das ist keine begriffliche Spitzfindigkeit, sondern eine notwendige
Klarstellung; m. E. ist es nicht méglich, von Rechtsfolgen der Ungliltig-
keit oder der Nichtigkeit zu sprechen. Es wire z. B. abwegig, §79
BVerfGG als eine Rechtsfolge der in § 78 vorgeschriebenen Nichtigkeit
oder als eine Art und Weise der Vollstreckung zu kennzeichnen. Ent-
weder muB man dann zu Fiktionen Zuflucht nehmen oder zugeben, dal
von der ,Nichtigkeit* nicht mehr viel {ibrig bleibt. Sieht man hingegen
die Verfassungsverletzung durch den Gesetzgeber als den rechisfolge-
begriindenden Tatbestand an, so besteht keine Notwendigkeit, damit
die starre Rechisfolge der Nichtigkeit zu verbinden, Entscheidend ist
dann die Art der Verletzung, und es bestehen keine Hindernisse, den
Verletzungen verschiedenartige Rechtsfolgen, d.h. Ubergangsregelun-
gen, zuzuordnen.

Das Problem der Zustindigkeit zu einer Ubergangsregelung kann
also — auch unabhingig von der Regelung des § 35 BVerfGG — nicht
unter dem Gesichtspunkt der Vollstreckung® geldst werden. Bezeich-
nenderweise hat das BVerfG im Rahmen der im zweiten Teil dieser
Untersuchung geschilderten Entscheidungen auch nie auf den § 35
BVerfGG zuriickgegriffen; es hat immer mit allgemeinen verfassungs-
rechtlichen Erwigungen seine Entscheidungen zu rechtfertigen versucht.
Das ist m. E. auch die einzige Mbglichkeit”, um eine Antwort auf die
Frage der Regelungszustindigkeit zu finden.

Eine Zustindigkeit des BVerfG fiir Ubergangsregelungen darf nicht
dazu fiihren, daB das im GG festgelegte System der Gewaltengliederung

8 M_E. ist es deshalb unrichtig, wenn sich Frowein, DGV 1963, S.861
Fubn. 31 zur Rechtfertigung fiir die von ihm fiir den Wahlkreisfall vorge-
schlagene Ubergangsregelung auf §35 beruft. Allerdings fallen rein begriff-
lich auch Ubergangsregelungen unter den von Arndt, DVBL 1952, 5.3 ge-
prigten und von Geiger, Kommentar, Anm.5 zu §35 (S.131), Herzog, Staat
Bd:4 {1965}, S 3¢ und dem BVerfG (BVerfiGE 6, 303 {) fibernommenen sehr
weiten _Begnff der Vollstreckung. Dafi Arndi jedoch Ubergangsregelungen
wohl_x_uc-ht einbezogen wissen wollte, beweist der unmittelbar an seine
Definition anschlie@ende Satz: ,Dagegen ist das BVerfG nicht befugt, neues
Recht zu seizen, um seine Enischeidungen praktikabel zu machen®.

¥ So spricht z B. der in §79 Abs. 2 Satz1l BVerfGG ausdriicklich aufge-
nommene Geseizesvarbehalt ebensowenig gegen eine Regelungszustindigkeit
4_:1es BVerfG wie §35 dafiir. Ein Umbkehrschiuf wire nur moglich, wenn
u_‘gendwel't_:he_ Anhaltspunkte bestiinden, daB der Gesetzgeber damit gerade
eine Zustindigkeitsfrage regeln wollte. Leizteres ergibt sich weder aus dem
Wortlaut noch aus der Entstehungsgeschichte. Der Gesetzgeber hat das
U‘bprgangsproblem nicht gesehen, zumindest an dieser Stelle keine Zustindig-
keitsfrage regeln wollen; vgl. dazu oben Teil 3, Kap. 1, Abschn. 1.
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unterlaufen und ausgehthit wird. Solange es dem Gesetzgeber oder
dem Verordnungsgeber iiberlassen bleiben kann, {bergangsregelungen
zu treffen, ohne daB dadurch der Allgemeinheit Nachieile entstehen
oder die Verfassung gefahrdet wird, ist fiir eine Zustindigkeil des
BVerfG kein Raum. Hier geht es allein darwm, die Fille zu erfassen,
bei deren Entscheidung das BVerfG seine Aufgabe als oberster ,Hiiter
der Verfassung® nur dann sachgerecht erfiillen kann, wenn es auch in
beschrinktem Umfang zum FErlaB einer Ubergangsregelung zustindig
ist. DaB es solche Fille gibt, beweist die im zweiten Teil dargesteilte
Spruchpraxis des BVerfG, als Beispiel sel hier lediglich an den Wahl-
kreisfall®® erinnert.

Nach dem eindeutigen Willen der Schopfer des GG sollte das BVerfG
nicht nur ,Interpret®, sondern ,Hiiter* der Verfassung sein und diese
gegeniiber Verletzungen durch den Gesetzgeber oder durch andere
Staatsgewalten wirklich schiitzen kénnen. Allerdings darf der Begriff
des ,Hiiters der Verfassung“ nicht zu einem Schlagwort verfilscht
werden, mit dem eine mdglichst starke Stellung des BVerfG gerecht-
fertigt wird®. Man wiirde dann Stellung und Aufgabe des BVeriG
isoliert sehen. Neben der Entscheidung des GG fir ein Bundesverias-
sungsgericht steht die Entscheidung fiir den gewaltengliedernden
Rechtsstaat mit seinem weitverzweiglen System wechselseitiger Kon-
trollen und Schranken. Auch das BVerfG steht innerhalb dieses Sy-
stems, und das Problem der Regelungszustindigkeit besteht gerade
darin, das Bediirfnis nach moglichst wirksamer Verfassungssicherung
mit der Forderung nach Gewaltengliederung in Einklang za bringen.

Das BVerfG selbst iibt eine groBe Zuriickhaltung, wenn es meint, es
kénne durch eine Entscheidung in den Bereich der Gesetzgebung ein-
greifen, oder wenn es sich allgemein zu den moglichen Auswirkungen
seiner Entscheidungen #uBern soll'®. Grundsitzlich ist eine derartige
richterliche Selbstbeschrinkung zu begriifen, aber man sollie nicht
iibersehen, daB das Gericht viel hiufiger selbstindig Ubergangsrege-
lungen trifft, als es zunichst den Anschein hat. Wenn das BVeriG ein
als verfassungswidrig erkanntes Gesetz nicht fiir ungiiltig erklart',
sondern seine beschrinkte Weitergeltung anordnet, so ist auch das eine
Ubergangsregelung. Sie mag vielleicht ein Minimum an gesetzgeberi-

% BVerfGE 16, 130—144; siehe auch oben S.81f.

% Dagegen auch zutreffend Herzog, Staat Bd. 4 (1965), S. 43.

100 ¥ Sitdweststaatsurteil (BVerfGE1, 14—66) hatte das BVerfG sogar in
der Entscheidungsforme! iiber die Auswirkungen seiner Entscheidung Fest-
stellungen getroffen, vgl. BVerfGE 14, 20. Spater hat es das, wenn irgend
mdglich, immer vermieden, vgl. BVerfGE 3, 52; 8, 71.

G“fgtgl. dazu die oben in Teil 2 unter 3—5 erwihnten Entscheidungen des
erichis.
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schem Ermessen enthalten, aber das wird mit der beschrinkten Auf-
rechterhaltung eines verfassungswidrigen Zustandes erkaufi. Unab-
hingig davon kann die Zuriickhaltung vor dem Erlafl von Ubergangs-
regelungen noch in anderer Hinsicht bedenklich werden. Ohne Uber-
gangsregelung kann z. B. die Entscheidung iiber die Verfassungs-
widrigkeit eines Steuergesetzes die difentlichen Haushalte v5llig durch-
einander bringen. Will das BVeriG gleichwohl derartige Folgen ver-
meiden, so fiihrt das entweder zu unkontrollierbaren Ahsprachen mit
dem Gesetzgeber'® oder zu einer verfassungskonformen Auslegung
um jeden Preis'®. Beide Wege entsprechen m.E. nicht der eigentlichen
Aufgabe des BVerfG. '

Man mufl unterscheiden zwischen Eingriffen in den Bereich der Ge-
setzgebung und Eingriffen in das gesetzgeberische Ermessen. Nur bei
letzteren liegt m. E. ein méglicherweise unzulissiger Bingriff in den
Funktionskern einer anderen Staatsgewalt vor; in den Bereich der
Gesetzgebung greift die Rechissatzkontrolle ohnehin ein™, Auflerdem
enthilt die bisherige Spruchpraxis nicht nur Elemente Lnegativer”, son-

‘dern auch solche ,positiver® Gesetzgebung, wenn z. B. bel VerstiBen

von Ausnahmebestimmungen gegen den Gleichheitssatz diese fir un-
giiltig erklirt werden und dadurch der Geltungsbereich eines Gesetzes
ausgedehnt wird!®s, Sobald das BVerfG eine bestimmte Regelung fir
verfassungsrechtlich geboten hilt, entfallen die grundsitzlichen Be-
denken gegen eine Regehmgszustindigkeit aus dem Gesichtspunkt der
Gewaltengliederung, da insoweit ein gesetzgeberisches Ermessen nicht

mehy vorhanden ist. Ob die Ausdehnung des Gesetzes dann auf Grund
einer Teilungiiltigkeit eintritt oder durch eine Gesetzeserginzung vor-
genommen wird, ist von untergeordneter Bedeutung®®. Nicht die Re-

102 Fg ist inzwischen kein Geheimnis mehr, da8 zwischen Bonn und Karls-
ruhe bei wichtigen Entscheidungen, etwa auf dem Gebiete des Steuerrechts
oder wie neuerdings bei der noch ausstehenden Entscheidung iiber die
Parteienfinanzierung, viel verhandelt und die moglichen Auswirkungen von
Entscheidungen und ihre Bewiliigung bhesprochen werden. Das ist kein Vor-
wurf gegen das Gericht, aber es zeigt deutlich, daBl das Gericht sehr genau
weifi, daf ein Verfassungsgericht in besonderem MaBe die Auswirkungen
seiner Entscheidungen in Betracht ziehen muB, wenn es die Verfassung
sichern und nicht zerstéren will. Aber es wire vielleicht besser und dem
Ansehen des Gerichts sicher nicht abirfglich, wenn es selbstindig Uber-
gangsregelungen trife und auf diese Weise mehr vor dem Forum der
Offentlichkeit bliebe.

103 Vgl dazu etwa die AuSerung von Heck in der Einleitung, oder auch
Friesenhahn, Verfassungsgerichtsbarkeit, S.153 £

104 5o zutreffend BVerfGE 1, 409; niheres dazu in dem Exkurs am Ende
des ersten Teils dieser Untersuchunsg.

105 Vgl dazu die in Teil2 unter 5 erwdhnten Fntscheidungen, insbe-
sondere S. 34 £,

108 Vgl dazu BVerfGE 17, 134 einerseits und 15, 751 andererseits; siche
auch oben S.85.
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gelungszustindigkeit als solche, sondern der Eingriff in das gesetzgebe-
rische Ermessen ist der kritische Punkt.

Hinsichtlich des Umfangs einer Regelungszustindigkeit des BVeriG
ist es zweckmiBig, nach den zuvor ndher geschilderten Formen der
Ubergangsregelung zu unterscheiden, also einmal im Hinblick auf eine
Zustindigkeit fiir Ubergangsregelungen zur Wiedergutmachung und
Folgenbeseitigung, zum andern im Hinblick auf eine Zustindigkeit fiir
Ubergangsregelungen zur Vermeidung gesetzesfreier Bereiche.

Zunichst scheint es so, als bestiinde fiir die Regelung von Wiedergut-
machung und Folgenbeseitigung durch das BVerfG kein unabweisbar
dringendes Bediirfnis. Selbst wenn der Gesetzgeber erst geraume Zeit
nach der Entscheidung oder sogar {iberhaupt nicht Wiedergutmachung
und Folgenbeseitigung regelt, wird dadurch kein Chaos hervorgerufen
oder die bestehende Rechtsordnung erheblich erschiittert. Man wird
sich aber fragen miissen, ob das allein ausschlaggebend sein soll. Wiirde
die Regelung von Wiedergutmachung und Folgenbeseitigung grund-
sitzlich in das frele Belichen des Gesetzgebers gestellt, hiitte dieser
die Moglichkeit, gerade vor unbequemen und kostspieligen Ubergangs-
regelungen auszuweichen, chne sich dadurch ins Unrecht zu setzen. Ab-
gesehen davon ist es nicht selten, daB das BVerfG frither oder spiter
doch zur Frage der Wiedergutmachung und Folgenbeseitigung Stellung
nehmen mufB. So mubte das BVerfG z. B. im Anschlufl an die Entschei-
dung iiber die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes iiber die Friedens-
gerichtsbarkeit’® und der Strafbestimmungen der StVO und der
StVZO® mehrfach zu den Auswirkungen seiner Entscheidungen Stel-
lung nehmen. Allerdings bietet diese Methode der Aufstellung von
Ubergangsregelungen im Rahmen von AnschluBverfahren den Vorteil,
daB das BVerfG Zeit gewinnt und die praktischen Auswirkungen ge-
nauer iberblicken kann; letztlich wird die Regelung aber doch weit-
gehend vom BVerfG getroffen, zumal auch diese AnschluBl-Entscheidun-
gen allgemeinverbindlich sind.

Die richtige Mitte zwischen dem Grundsatz der Gewaltengliederung
und der dem BVerfG aufgegebenen Verfassungssicherung konnte viel-
leicht in folgendem liegen: Das BVerfG hat auch fiir Wiedergutmachung
und Folgenbeseitigung eine Regelungskompetenz. In den Fillen, wo
Zweifel bestehen und z. B. die Regelung des § 79 Abs. 2 BVeriGG un-
vollstindig ist oder zu groben Unbilligkeiten in der Behandlung der
zuriickliegenden Falle fiihrt, kann das BVerfG Ubergangsregelungen

107 BVeriGE 10, 200—221 und im Anschiuf daran 11, 61—63 und 11, 263
bis 265.

108 BVeriGE 14, 174—190 und 14, 254—264 und im Anschlul daran 1§,
303—309; 15, 309—312 und 16, 211—213.
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treffen, ohne in das gesetzgeberische Ermessen einzugreifen. Es kann in
seiner Entscheidung festlegen, in welchem Umfang iiberhaupt ein ge-
setzgeberisches Ermessen besteht und inwieweil nach seiner Ansicht
eine Wiedergutmachung oder eine Folgenbeseitigung verfassungsrecht-
lich geboten ist. Dadurch wird nur der Rahmen fiir eine Ubergangs-
regelung abgesteckt, und der Gesetzgeber kann ihn selbstdndig aus-
filllen. Andererseiis hat ein Untitighleiben des Gesetzgebers nicht mehr
die Vermutung der Legalitit fiir sich. Man konnte in etwa an eine Par-
allele zu den Urteilen der Verwaltungsgerichte hei Verpflichtungsklagen
gem. §113 Abs. 4 VwGO denken. Auch hier behauptet heute niemand
mehr, daB dadurch die Justiz unzulissigerweise in den Bereich der Ver-
waltung eingreift.

Etwas anders liegen die Verhilinisse bei Ubergangsregelungen zur
Vermeidung gesetzesfreier Bereiche, Je nach dem Charakier des als
verfassungswidrig erkannten Gesetzes kann plotzliche Regellosigkeit
ein Chaos oder einen Verfassungskonflikt wverursachen. Das BVeriG
kann dann gar nicht umhin, etwa wie im Wahlkreisfall’® oder im Be-
soldungsfall'®®, eine Ufbergangsregelung zu treffen. Die Zustindigkeit
zur Regelung 146t sich iiberhaupt nicht in Zweifel ziehen, fraglich ist
mur der Umfang der Zustindigkeit. Das BVerfG hat bisher immer die
hefristete Weitergeltung ausgesprochen. Der Vorzug dieser Art von
Ubergangsregelung besteht darin, daf das BVerfG, von der Bestim-
mung der Frist einmal abgesehen, nur ein Minimum an gesetzgeberi-
scher, Gestaltungsmoglichkeit wahrnimmt'*'. Wie bereits angedeutet,
ist es aber unter dem Qesichtspunkt der Verfassungssicherung die
denkbar schlechteste Form der Ubergangsregelung: Das verfassungs-
widrige Gesetz kann FHir eine gewisse Zeit seine Wirkungen unbe-
schrinkt weiter entfalten. Auch hier wire zu iiberlegen, ob das BVerfG
nicht das, was es fiir verfassungsrechtlich geboten hilt, sofort durch
eine UYbergangsregelung zur Geltung bringen kdnnte. Die verfassungs-
widrige Rechtswirklichkeit wird dann wenigstens {eilweise schon um-
gestaltet und mit der neuen Rechtslage in Einklang gebracht, Man
sollte hier nicht iberingstlich vor Eingriffen in das gesetzgeberische
Ermessen sein. Die Ubergangsregelung ist ithrem Wesen nach befristet,
und der CGlesetzgeber kann sie, wenn sie ihm nicht paBt, ohne weiteres
dadurch beseitigen, daB er seiner Verpflichtung zur Neuregelung um
so schneller nachkommi. Im Bereich seines Ermessens hat der Gesetz
geber doch immer das letzte Wort, und das ist entscheidend.

108 BVerfGE 16, 130—144; siche auch oben S.81f. und 129 f.
110 BVerfGE 8, 1—28; siehe auch oben S. 80.

11 Aus diesem Grunde hat man sich wohl in Osterreich, in der Tiirkei .
und in Jugoslawien flir die Moglichkeit einer befristeten We:ltergeltung ent-
schieden, vgl. oben S.39. .
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Mit diesen wenigen Hinweisen sind selbstverstindlich die Probleme
der Regelungszustindigkeit nicht erschépfend behandelt. Der Umifang
der Zustindigkeit im Einzelfall wird sich, ebenso wie der Inhali der
jeweils erforderlichen Ubergangsregelungen, erst finden und vorherbe-
stimmen lassen, wenn man gelernt hat, einzelne Typen verfassungs-
widriger Gesetze zu unterscheiden. Hier ging es nur um folgendes: Das
System der Gewaltengliederung in der konkreten, durch das GG fest-
gelegten Form steht einer Regelungszustindigkeit des BVeriG grund-
shtzlich nicht im Wege. Es gibt keine scharfe funktionsmifige Trennung
zwischen Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht; anderenfalls wird
die Funktionsfihigkeit des BVerfG behindert und die ihm zugewiesene
Aufgabe der Verfassungssicherung nur unvollkommen erfillt.

3. Die Lisung des Ubergangsproblems durch das BVerfG
am Beispiel verfassungswidriger Strafgesetze

Die zuvor entwickelte These, dafi die sogenannte , Vernichtung” eines
verfassungswidrigen Gesetzes ein Ubergangsproblem ist, das im Einzel-
fall jeweils nur durch besondere Ubergangsregelungen geldst werden
kann, soll nunmehr am Beispiel verfassungswidriger Strafgesetze noch
einmal {iberpriift und verdeutlicht werden. An diesem Typ verfas-
sungswidriger Gesetze wird das Ubergangsproblem némlich besonders
anschaulich. Gerade bei Strafgesetzen kann wegen ihrer eMhschneiden-
 den und folgenreichen Auswirkungen am wenigsten auf eine Wieder-
gutmachung und eine Folgenbeseitigung verzichtet werden. AuBerdem
sind diese Gesetze in ihren Auswirkungen verhiltnismiBig leicht {iber-
schaubar. Es handelt sich im wesentlichen nur um Sirafurteile, auf die
sich die Wiederguimachungsregelung bezichen muB,

Der Gesetzgeber hat das auch erkannt™® und deshalb in §79 Abs.1
BVerfGG schon eine Ubergangsregelung getroffen: Gegen Strafurteile,
die auf einer fiir verfassungswidrig erklirten Norm beruhen, ist die
Wiederaufnahme des Verfahrens nach den Vorschriften der StPO zu-
lassig. Diese Regelung 4Bt jedoch viele Fragen offen™®. Das BVeriG
hat sich daher schon mehrfach!* mit den Folgen der Verfassungs-
widrigkeit eines Strafgeseizes befassen miissen und dabei die Regelung
des § 79 Abs. 1 erheblich modifiziert. : :

112 Jry RA wurde gerade die Problematik verfassungswidriger Straf-
gesetze besonders eingehend erdrtert, vgl. RA-Prot. a.a.0, S.43 if.

13 Sehr ausfithrlich dazu und mit umfangreichen Literaturhinweisen
Kneser, AGR Bd. 89 (1964), S. 143—176.

114 ygl. die Entscheidungen BVerfGE 11, 61—63; 11, 263—265; 15, 303—309;
15, 309—312; 16, 211—213.
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Die Bestimmung des § 79 Abs. 1 BVerfGG geht von einem richtigen
Ausgangspunkt aus. Bei Strafgesetzen mufi das Ziel der Ubergangs-
regelung darin bestehen, zu Unrechi vorgenommene Bestrafungen und
deren Folgen zu beseitigen, nicht aber darin, alle geschehenen Ver-
fassungsverstoBe, gleich, welcher Art, auszumerzen. Aus diesem Grunde
hat der Gesetzgeber zu Recht nicht die automatische Unwirksamkeit
aller auf einem verfassungswidrigen Gesetz beruhenden Strafurteile
angeordnet und ebensowenig die Durchiihrung eines Wiederaufnahme-
verfahrens zwingend vorgeschrieben. Er hat nur die Wiederaufnahme
fiir zuldssig erklirt. AuBerdem sind bei Strafurteilen eine Wiedergui-
raachung und eine Folgenbeseitigung nur in Form von Einzelverfahren
mbglich. Eine andere Losung wéire mit dem System unseres Straf-
rechts kaum vereinbar. Die Verfassungswidrigkeit eines Strafgesetzes
braucht nimlich nicht notwendig die Straflosigkeit einer Handlung zur
Folge zu haben. Méglicherweise mu8 die Strafe nur gemildert oder auf
eine andere Norm gestiitzt werden, die zuvor, etwa aus Griinden der
Gesetzeskonkurrenz, nicht zur Anwendung kommen konnte. Das kann
nur im Rahmen von Einzelverfshren festgestellf werden.

Der entscheidende Mangel der Regelung des §79 Abs.1 BVeriGG
liegt, wie die Spruchpraxis des BVerfG beweist, in der Globalverwei-
sung auf die Vorschriften der StPO. Das Wiederaufnahmeverfahren
der StPO ist auf ganz bestimmte Wiederaufnahmegriinde™ zuge-
schnitten und paBt nicht ohne weiteres fiir die verschiedenen Arten
von VerfassungsverstéBen. Um die konkreten Ubergangsprobleme von
Strafgesetzen richtig zu erfassen, hitte im Sinne der hier entwickelten
Grundsitze nach den verschiedenen Typen von Strafgesetzen, den ver-
schiedenen Arten von VerfassungsverstoBen und den verschiedenen
Regelungsgegenstinden unterschieden werden miissen.

Im Sirafrecht gibt es zwei Hauptgruppen''® von Rechtssitzen: das
Strafverfahrensrecht einschlieBlich der Gerichtsverfassung und Voll-
streckung und das sogenannte ,materielle” Strafrecht, durch das der
Kreis der strafbaren Handlungen festgelegt wird. Das Problem der
Wiedergutmachung und der Folgenbeseitigung stellt sich, je nachdem,
welcher Gruppe der verfassungswidrige Rechtssatz angehdrt, unter
einem ganz anderen Blickwinkel. Es ist ein wesentlicher Unterschied,
ob ein bestmmtes Verhalten nicht strafbar ist, wie z. B. ,das Griinden
und Férdern politischer Parteien® (§90a StGB alte Fassung)™® oder

15 yval. -§§ 359 und 362 StPO.

115 Hier handelt es sich nur um eine sehr allgemeine und vereinfachende
Unterscheidung.

117 ygl, das Urteil vom 21. Marz 1961 (BVerfGE 12, 296—308).
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ob eine Norm verfassungswidrig ist, weil sie kein ,férmliches Gesetz"“
sm Sinne des Art 104 Abs. 1 Satz1 GG ist, wie z.B. §49 StVO und
§ 71 StVZO™8 Die Ubergangsregelung muB sich auf alle wesentlichen
Auswirkungen eines Strafgesetzes beziehen. Diese lassen sich bei Straf-
gesetzen verhiltnismiBig leicht bestimmen. Die Anwendung von Straf-
gesetzen ist den Gerichien vorbehalten, der Schwerpunkt der Aus-
wirkungen liegt daher bei den Strafurteilen, die sich ihrerseits unter-
teilen lassen in

die rechtskriftigen, bereits vollstreckten Entscheidungen,

die rechtskriftigen, noch nicht vollstreckien Entscheidungen und

_die noch nicht rechtskriftigen Entscheidungen bzw. die anhingigen

Verfahren.

" Im Anschluf an seine Entscheidung iiber die Verfassungswidrigkeit
des wiirttemberg-badischen Gesetzes iiber die Friedensgerichtsbarkeif'*®
hatte sich das BVerfG zundchst mit der Tatsache auseinanderzusetzen,
dafi im BVerfGG nicht zwischen Strafverfahrensrecht und sogenanntem

,materiellen® Strafrecht unterschieden wird. In der Entscheidung selbst -

hatte das BVerfG nichts iiber die Folgen der Verfassungswidrigkeit
gesagt, muBte dann aber spiter im Rahmen der Entscheidung von zwel
Verfassungsbeschwerden dazu Stellung nehmen. Es ergaben sich die
Fragen, ob die Entscheidungen der Friedensgerichte »Nicht-Urteile®1®
seien und ob gegen diese Entscheidungen ein Wiederaufnahmeverfah-
‘ren gem. §79 Abs.1 BVerfGG zulissig'® sei. Beide Fragen hat das
BVerfG verneint, mit der Folge, daB praktisch eine Wiedergutmachung
und eine Folgenbeseitigung unterblieben sind.

Versteht man diese beiden Entscheidungen als speziell fiir das ver-
fassungswidrige Gesetz iiber die Friedensgerichisbarkeit getroffene
Ubergangsregelungen, lassen sie sich chne weiteres rechtfertigen, denn
sie sind zweckmiBig und nicht unbillig. Die Begriindungen des BVerfG
erwecken allerdings den Eindruck, als ob diese Ergebnisse aus aflge-
meinen, rein rechtlichen Erwigungen mit Hilfe der herkémmlichen
richterlichen Methoden der Subsumtion und der Interpretation ge-
wonnen waren. In Wirklichkeit sind diese Entscheidungen von dem
Bestreben bestimmt, im Rinzelfall eine verniinfiige und zweckmaBige
Ubergangsregelung zu treffen. Die Uberzeugungskraft der jeweils an-
gefithrten rechtlichen Gesichtspunkte ist demgegeniiber gering.

18 Vgl das Urteil vom 3. Juli 1962 (BVerfGE 14, 174—190) und den Be-
schluB vom 25. Juli 1962 (BVerfGE 14, 254—260). o

119 Regchlul vom 17. November 1959 (BVerfGE 16, 200—221).
120 ygl. BVerfGE1l, 621.; oben S.76f.
2 Vgl.‘BVerfGE 11, 265; oben S.72.
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Obwohl die Friedengerichte nicht den an ein Gericht zu stellenden
verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigten, hat das BVertG ihre
Entscheidungen nicht als ,Nicht-Urteile® qualifiziert. Zur Begriindung
hat es im wesentlichen die Gesichtspunkte des Rechtsfriedens und der
Rechtssicherheit angefiihrt, insbesondere auch die Tatsache, daB die
Friedensgerichtsbarkeit ein Jahrzehnt unangefochten bestanden habe®2,
Diese Art der Begriindung zeigt, wie stark hier ZweckmiBigkeits-
erwigungen und die Riicksichtnahme auf mbgliche Folgen der Ent-
scheidung mit im Spiel sind. Die Entscheidung ist ganz am Einzelfall
orientiert. Man wiirde die Ausfithrungen des BVerfiG miBverstehen,
wenn man sie etwa dahin verallgemeinerte, daB selbst schwere Mingel
der Gerichtsverfassung den Entscheidungen nicht den Charakier von
rechiskraftigen Urteilen nehmen koénnen. In der zweiten Entscheidung
erkiarte das BVerfG dann, daB gegen Urteile der Friedensgerichte kein
Wiederaufnahmeverfahren gem. §79 Abs.1 BVerfGG zulissig sei!®,
§ 79 Abs. 1 beziehe sich nur auf die Verfassungswidrigkeit von Normen
des materiellen Strafrechts, dagegen gelte diese Bestimmung nicht fiir
verfassungswidrige Normen der Gerichisverfassung und des Verfah-
rensrechts. Das folge aus der Entstehungsgeschichte und dem ,Sinn der
Bestimmung*124,

Diese Auffassung des BVerfG, die zunichst als allgemeine Aus-
legung des § 79 Abs.1 BVerfGG erscheint, kann auch wieder nur als
speziell fiir die Friedensgerichtsurteile getroffene Ubergangsregelung
verstanden werden. In ihrer Allgemeinheit enthidlt sie eine kaum mehr
iiberbietbare Diskreditierung des gesamten Gerichtsverfassungs. und
des gesamten Strafverfahrensrechts, Es ist gerade die Aufgabe jeder
Gerichtsverfassung und jedes Strafverfahrens, eine materiell gerechte
Entscheidung zu gewihrleisten'®®, § 79 Abs. 1 wire eine wenig sinnvolle
Regelung, wenn man generell sagen wiirde, dal z. B. eine Gerichtsver-
fassung, die keine unabhingigen Richter, oder ein Verfahren, das kein
rechtliches Gehor gewihrleistet, nicht zu einem Wiederaufnahmever-
fahren gegeniiber den darauf beruhenden Strafurteilen fiihren kénne.
Auch die Verfahrensbestimmungen sind, wie Kneser'?® zuireffend be-

122 vgl. BVerfGE 11, 63; oben S. 76 £; kritisch dazu Jauernig, NJW 1960,
S. 183_35 ff Mit dieser Entscheidung war praktisch auch die Frage geklart,
ob die Handlungen der Friedensgerichtie geeignet waren, die Verjihrung zu
unterbrechen, vgl. dazu auch EKneser, AGR Bd.89 (1964), S.210 und OLG
Stuttgart in NJW 1960, S.1312,

122 BVerfGE 11, 265; oben S.72.

124 vl BVerfGE 11, 265; oben S.72.

1_25—80 zutreffend Kneser, ASR Bd. 89 (1964), S.155f. mit weiteren Nach-

128 vgl. Kneser, AGR Bd. 89 (1964), §.156.
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merkt, insoweit ,materielles” Recht. M. E. ist es kaum vorstellbar, daB
das BVerfG diese grundlegende Bedeufung des Gerichtsverfassungs-
und des Verfahrensrechts nicht erkannt haben soll. Das BVerfG hitte
nur besser auf derartige ,Interpretationsmethoden® verzichtet und
offen zugegeben, daBl es hier deshalb keine Wiede:*auinahmeverfahr_en
zugelassen hat, weil sich die verfassungsrechtlichen Mingel der Frie-
densgerichte auf die Richtigkeit der Urteile kaum auswirken konnten.
Zumindest hitten unrichtige Entscheidungen von den Betroffenen
leicht durch Einlegung von Rechtsmitteln beseitigt werden kénnen**".
Wegen dieser Eigenart des Verfahrens bestand hier letztlich kein un-
abweisbares Bediirfnis fiir eine Wiedergutmachung, Im Ergebnis kann
man diese [bergangsregelung deshalb billigen.

Auch im Bereich des sogenannten ,materiellen® Strafrechis hat sich
die Regelung des § 79 als unvollkommen und erginzungsbediirftig er-
wiesen, weil in ihr nicht nach den verschiedenen Arten von Verfas-
sungsverstoBen unterschieden wird. Die Vorschrift des § 79 Abs. 1
BVerfGG regelt nur den Fall zufriedenstellend, dafl ein bestimmtes
Verhalten nicht strafbar ist, wie etwa das ,Grinden und Fordern po-
litischer Parteien® {(§ 90 a StGB alte Fassung). In diesen Fillen ist das
Wiederaufnahmeverfahren nach den Vorschriften der StPO eine n?t—
wendige und zutreffende Ubergangsregelung, sumindest soweit es sich
um rechiskriftige und bereits vollstreckte Strafurteile handelt.

Anders ist es dagegen, wenn ein Strafgesetz aus formellen Griinden
vertassungswidrig ist. Das haben zwei Entscheidungen des BVeriG, die
im AnschluB an die Entscheidungen {iber die Verfassungswidrigkeit _des
§49 StVO und Tl StVZO ergangen sind, deutlich gemacht”:s. p1ese
Bestimmungen verstieBen gegen Art. 104 Abs. 1 Satzl GG, weil sie als
Rechtsverordnungen und nicht als formliche Gesetze ergangen waren.
Das verkehrswidrige Verhalten hingegen blieb nach wie vor strafbar,
nur hitten die Freiheitsstrafen, z.B. in den zahlreichen Fillen von
,Trunkenheit am Steuer”, auf den verfassungsmiBigen' § 21 StVG
und nicht auf die §§ 49 StVO und 71 StVZO gestiitzt werden miissen.
Die Bestimmung des § 79 Abs. 1 BVerfGG erwies sich in diesen Fiallen
als wenig brauchbar. Die Strafurteile wberuhten® zwar auf einer Norm
des materiellen Strafrechts, aber dennoch wiire das langwierige Wieder-
aufnahmeverfahren nach der StPO einschlieBlich einer Erneuerung der

12T Dje Friedensobergerichte waren niimlich Gerichte im Sinne des Art. 92
GG; vel. BVerfGE 10, 218 und 11, 63.

128 ygl, die Beschliisse vom 7. Mirz 1963 (BVerfGE 15, 303-—309 und 15,
300—312); ferner auch das Urteil vom 22. Mai 1963 (BVeriGE 16, 211—213).

129 Durch BeschiuB vom 25, Juli 1962 hat das BVerlG enischieden, daB8
§21 StVG verfassungsm#Big ist, vgl. BVerfGE 14, 245--254. -
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Hauptverhandlung kaum sinnvoll gewesen. Von der Rechtsprechung
wurde daher ein beschleunigtes und vereinfachtes »Wiederaufnahme-
veriahren“ entwickelf, in dem durch BeschluB — ohne Anderung des
Strafausspruchs — die verfassungswidrigen Bestimmungen durch den
verfassungsmafligen §21 StVG ,ersetzt* wurden'®. Dieses Verfahren
hat dann spiter auch die Billigung des BVerfG gefunden®®, Hier wa-
ren die Gerichte praktisch dazu gezwungen, selbst eine eigene Uber--
gangsregelung zu entwidkeln. Diese hatte zur Folge, daB die meisten
Betroffenen von der Einleitung eines Wiederaufnahmeverfahrens ab-
Lieflen und die alten verfassungswidrigen Strafurteile bestehen blieben.

Unklarheiten bestanden auch in der Behandlung der rechtskréftigen,
aber noch nicht vollstreckten Strafurteile, die auf den §§ 49 StVO und 71
StVZO beruhten. Dazu hat das BVerfG ausdriicklich Stelhing genom-
men und unter Berufung auf ,Wortlaut und Sinnzusammenhang“ und
die Entstehungsgeschichte des § 79 BVerfGG ausgefithrt: Das in Abs. 2
SBatz 2 ausgesprochene Vollstreckungsverbot beziehe sich nur auf die in
Abs, 2 genannten Entscheidungen, nicht aber auf Strafurteile. Diese
kinnten zunichst weiter vollstreckt werden, auch wenn sie auf einer
verfassungswidrigen Norm beruhten'®. Vom Standpunkt der Wieder-
gutmachung und der Folgenbeseitigung ist das in dieser Allgemeinheit
zweifellos eine merkwiirdige und kaum verstindliche Auffassung.
M. E. spricht schon die Entstchungsgeschichie des § 79 BVerfGG ein-
deutig gegen diese Auslegung. Nach dem urspriinglichen Entwurf des
§79 war eine Vollstreckung von Strafurteilen nicht méglich'®. Wahr-
scheinlich bhat man lediglich vergessen, in die Endfassung fiir Straf-
urteile noch einmal gusdriicklich das Vollstreckungsverbot aufzuneh-
men. Dafiir spricht auch die AuBerung des Abgeordneten Neumayer in
der 2. Lesung des BVerfGG im Bundestag:

»Eine Ausnahme glaubte der Ausschufi nur auf dem Gebiete des Straf-

rechts machen zu miissen, da die Vollstreckung von Strafen, die auf Grund

einer fir nichtig erklirten Norm ausgesprochen worden sind, nicht ver-
antwortet werden kann“ (Hervorhebung vom Verf)134
Das BVerfG hat allerdings gesehen, dafl bei dieser Auslegung sich so-
gleich verfassungsrechtliche Bedenken ,aus dem Rechtsstaatsprinzip®i®®

1% vl dazu die umfangreichen Nachweise in BVerfGE 15, 306.
13 Vgl BVerfGE 15, 306 f. und 16, 213.
122 Vgl BVertGE 15, 312; cben S.721.

133 vgl. RA-Prot., a.a.0. S.50; siche auch oben 5.93. Zu dieser Frage
auch Kreser, AGR Bd. 89 (1964), S.163ff.

134 ygl. BT-Prot. (112. Sitzung 1. Wahlperiode 1949), S.4234; insofern ist
der Hinweis von Kneser, AGR, Bd. 89 (19684), S.163, FuBn. 26, nicht ganz zu-
treffend, wenn er sagt, im Bundestagsplenum sei {iber die Vollstreckbarkeit
von Strafurteflen nicht gesprochen worden.

135 ygl. BVerfGE 15, 312. ‘
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gegen §79 Abs.1 ergeben und darum folgende bemerkenswerte Ein-
schrinkung pgemacht:
JJedenfalls ist dies dann nicht der Fall, wenn die Verurteilung auf eine
andere inhaltsgleiche Rechtsnorm hiitte gestiitzt werden kinnen, ohne daB
der Schuldspruch oder Strafausspruch anders ausgefallen wére *1%

Gerade an diesem einschrankenden Zusatz wird offenbar, daB das
BVerfG die ,Auslegung® des § 79 nur zum Vorwand genommen, in
Wirklichkeit aber eine ganz von den Besonderheiten des Einzelfalles
bestimmte Tbergangsregelung getroffen hat. Im Ergebnis war auch
diese Ubergangsregelung sicherlich zweckmifig und keineswegs un-
billig, nur 146t sie sich nicht unmittelbar aus § 79 ableiten. Sie beruht
auf einer selbstindigen rechtlichen Beurteilung der durch die Ent-
scheidung iiber die Verfassungswidrigkeit der §§ 49 StVO und 71 StVZO
geschaffenen konkreten Ubergangssituation.

Vor der Entscheidung iiber die Verfassungswidrigkeit d1eser Bestim-~
mungen hatte das BVerfG das Problem der Vollstreckung noch anders
beurteilt. In einem BeschluB vom 13. Februar 1962 hatte das BVerfG
die Vollstreckung eines auf § 71 StVZO beruhenden Strafurteils durch
ErlaB einer Einstweiligen Anordnung ausgesetzt und dazu kurz und
entschieden ausgefiihri:

~Gegen die VerfassungsmiBigkeit des §71 StVZO...sind im Hinblick ‘auf

Art. 104 Abs.1 Satzl GG in Schrifttum und Rechtsprechung gewichtige

Bedenken erhcben worden, Die Vollstreckung einer unter Verletzung

verfassungsméfBiger Rechte des Beschwerdefiihrers verhingten Freiheits-

strafe wire ein schwerer und nicht mehr zu behehender Schaden und
wiirde das Verirauen der Allgemeinheit in die Rechispflege erschiittern.

Daher war die Aussetzung der Strafvollstreckung bis zur Enischeidung

des Bundesverfassungsgerichts... zum gemeinen Wohl dringend ge-

botenalss
Zu diesem Zeitpunkt hatte das BVerfG allerdings auch noch nicht die
Frage der VerfassungsmiBigkeit der ,Ersatz“bestimmung des § 21 StVG
endgliltig geklart'®,

Bei verfassungswidrigen Strafgesetzen beschrinkt sich das Uber-
gangsproblem jedoch nicht nur auf Wiedergutmachung und Folgen-
beseitigung. Auch eine Ubergangsregelung zur Vermeidung gesetzes-
freier Bereiche kann hier.dringend erforderlich werden. Einmal hat das
Strafrecht eine besonders stark ausgeprigle allgemeine Ordnungsfunk-
tion. Zum anderen darf eine Strafe nur auf Grund. eines Gesetzes aus-
gesprochen werden, denn der Satz ,nulla poena sine lege® ist verfas-

136 Vgl BVerfGE 15, 312.

137 BVerfGE 14, 11—13.

138 Vgl BVerfGE 14, 12f. )

139 Dag geschah erst am 25 Juli 1962 ng BVerfGE 14, 245254,
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sungsrechtlich gesichert (Art. 103 Abs. 2 GG). Eine plitzlich eintretende
Straflosigkeit kann bei den meisten strafbaren Handlungen, auch fiir
kiirzeste Zeit, nicht hingenommen werden, oder es entsteht ein Chaos.
Zwar gibt es dazu noch keine einschligige Entscheidung des BVeriG,
aber einen entsprechenden Fall kann man sich im Anschiuf an die
Entscheidungen {iber die verkehrsrechflichen Sirafbestimmmungen leicht
vorstellen. Angenommen, das BVerfG hitte die Vorschrift des § 21
S5tVG nicht fir verfassungsm#Big, sondern wegen mangelnder Be-
stimmtheit fiir verfassungswidrig erkldrt, so hitten in diesern Augen-
blick verkehrsrechtliche Ubertretungen, insbesondere auch das Delikt
der ,Trunkenheit am . Steuer”, nur mehr mit Geldstrafe bestraft wer-
den konnen, Dieser Zustand wire untiragbar gewesen, da durch die
erheblich verminderte Strafdrohung die Zahl dieser Delikie angestie-
gen und die Sicherheit unseres StraBenverkehrs beeintrichtigt worden
wire. Es ist bekannt, dafl seinerzeit die Entscheidungen iiber die Ver-
fassungswidrigkeit der 8§49 StVO und 71 StVZO vielfach im Sinne
einer Straflosigkeit miBverstanden wurden und sich daraufhin die
Fille von Trunkenheit am Steuer zunichst stark hiuften. Das BVerfG
hitte unter diesen Umstinden, trotz der Verfassungswidrigkeit, die
befristete Weitergeltung des § 21 StVG anordnen oder eine #hnliche
Ubergangsregelung treffen miissen,

Die Beispiele aus der Spruchpraxis des BVerfG zu den Folgen der
Verfassungswidrigkeit von Sirafgesetzen bestitigen in vollem Umfang
die zuvor fiir die Aufstellung von Ubergangsregelungen entwickelten
Grundsitze, Freilich muB man schon genau hinsehen, um die in das
Gewand einer ,Auslegung” des § 79 Abs. 1 BVerfGG gekleideten Uber-
gangsregelungen als solche zu erkennen. Im Ergebnis hat das BVerfG
eindeutig nach Gesetzestyp und Art des Verfassungsverstofles unter-
schieden. Was als ,Auslegung® nicht {iberzeugt, als Ubergangsregelung
ist es zweckmiBig und hilligenswert. Es wire besser, wenn das BVerfG
die wirklichen Beweggriinde fiir seine Entscheidungen auch offen dar-
gelegt hitte, anstatt zu derart fragwiirdigen Auslegungsmethoden Zu-
flucht zu nehmen, Das BVerfG hitte sogleich in den Rechtssatzkontroll-
entscheidungen zu den in § 79 Abs. 1 BVerfGG nich{ geklirten Wieder-
gutmachungs- und Folgenbeseitigungsfragen Stellung nehmen kdnnen.
Im Stidweststaaturteil hat es das ja auch getan'®®. M. E. is{ ein solches
Vorgehen verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Es wére dann
nicht notwendig gewesen, die offen gebliebenen Fragen iiber den miib-
samen und zeitraubenden Weg der Anschlufiverfahren zu kliren.

140 g, BVerfGE 1, 14—66, insbesondere die Entscheidungsformel auf
S. 20.
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Das Ergebnis dieser Untersuchung 148t sich nicht zu einem geschlos-
senen System der Folgen der Verfassungswidrigkeit von Gesetzen zu-
sammenfassen. Es war auch von vornherein nicht beabsichtigt, ein
solches System zu enlwickeln. Allzuleicht erliegt man dabei der Gefahr,
die Wirklichkeit nur insoweit zu berlicksichtigen, als sie in das System
paBt. Hier ging es lediglich darum, die Verfassungswirklichkeit der
Rechissatzkontrolle, wie sie in der Spruchpraxis des BVerfG sichtbar
wird, darzustellen, krifisch zu wiirdigen und ihre Grundprobleme her-
auszuarbeiten. Diese Verfassungswirklichkeit erwies sich als so viel-
gestaltig, daB zahlreiche Rinzelfragen nur aufgeworfen und nicht be-
antwortet werden konnien. In einem Punkt ist das Ergebnis jedoch
m E. eindeutig: Mit der bisherigen Problemsicht konnen Inhalt und
Folgen der Rechtssatzkontrollentscheidungen in ihrem rechtlichen Ge-
halt nicht erfaBt werden. Es gibt keine allgemeingiiltigen und verfas-
sungsrechtlich zwingend vorgeschriebenen Rechtsfolgen der Verfas-
sungswidrigkeit eines Gesetzes. Die Grundsidtze der Ipso-jure-Nichtig-
keit oder der riickwirkenden Unwirksamkeit verfassungswidriger Ge-
setzé sind nicht realisierbar. Sie sind von rechtstheoretischen Leitbil-
dern geprigt, die mit dem GG nicht vereinbar sind. Sie ignorieren die
jeder repressiven Rechtssatzkontrolle immanenten Grenzen.

Die Problematik der im GG festgelegten Form der repessiven
Rechissatzkontrolle besteht darin, daB der vor der Entscheidung des
BVertG durch ein verfassungswidriges Gesetz hervorgerufene Rechis-
zustand nicht ungeschehen gemacht werden kann. Auch das verfas-
sungswidrige Gesetz ruft auf Grund der ihm zukommenden Vermu-
tung der VerfassungsmiBigkeit eine Rechtswirklichkeit hervor, die
anerkannt werden muB. Ein Schutz der Verfassung kann nur dadurch
erreicht werden, daB8 durch Ubergangsregelungen der alte verfassungs-
widrige Rechtszustand fiir die Zukunft wieder mit der Verfassung in
Einklang gebracht wird.

Es wurde versucht, aus den Erfahrungen der bisherigen Spruch-
praxis einige allgemeine Grundsétze fiir den Inhalt mdglicher Uber-
gangsregelungen zu entwickeln. Diese allgemeinen Grundsitze stellen
jedoch nur einen ersten Ansatzpunkt dar, von dem aus man nunmehr
versuchen miiBte, ein System der moglichen Rechisfolgen der Ver-
fassungswidrigkeit von Gesetzen zu entwickeln. Dieses System konnte
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dann auch rechissatzmiBig formuliert werden und die unzuldngliche
Regelung des § 79 BVerfGG ablosen. Die entscheidende Aufgabe be-
steht darin, die verschiedenen Gesetzes- und Fehlertypen heraus-
zuarbeiten und eindeutig wvoneinander abzugrenzen. Schon die bis-
herige Spruchpraxis 148t eine Vielfalt von Typen erkennen, die nicht
aliein mit den Kategorien ,MaBnahmegesetz“ und ,klassisches Ge-
setz® erfaBbar sind. Der Gesetzgeber bedient sich heute zur Erfiilllung
der verschiedenartigsten Aufgaben der Form des Gesetzes, ent-
sprechend unterschiedlich sind daher auch die mdglichen Gegenstinde
von Rechtssatzkoniroliverfahren und Ubergangsregelungen. Es sei
hier nur an die Sonderstellung aller Ubergangsgesetze etwa aus der
Besatzungszeit erinnert oder an die wirtschaftslenkenden Gesetze, sei
es, daB sie die Erhebung von Steuern oder die Verteilung von sozia-
len Leistungen zum Gegenstand haben; an die breite Skala von
organisatorischen Gesetzen, seien es Wahlgesetze, Wahlkreiseinteilun-
gen, Verlingerungen von Wahlperioden, Volksbefragungsgesetze, Ver-
fahrensordnungen oder die in Form eines Gesetzes vorgenommene
Privatisierung eines Wirtschaftsunternehmens. Alle diese Gesetze
erfordern im Falle der Verfassungswidrigkeit auf ihre Besondetheiten
zugeschnittene Ubergangsregelungen.

Zur systematischen Erfassung der Ubergangsprobleme verfassungs-
widriger Gesetze bedarf es aber nicht nur einer Gesetzes-, sondern
auch einer Fehlertypologie. Die Spruchpraxis des BVerfG enthilt
fiberzeugende Beispiele dafiir, da mit normativistischen Gleichsetzun-
gen wie Verfassungswidrigkeit = Verfassungswidrigkeit nicht weiter-
zukommen ist. Allerdings wiirde man es sich mit einer Unterschei-
dung nach VerstiBen gegen formelles und materielles Verfassungs-
recht wohl zu einfach machen. Abgesehen davon kann auch die Ab-
grenzung zwischen formellem und materiellem Verfassungsrecht groBe
Schwierigkeiten verursachen, denn formelles und materielles Recht
durchformen sich gegenseitig und sind eng aufeinander bezogen. Die
Entscheidungen des BVerfG bringen deutlich zum Ausdruck, da etwa
die zahlreichen VerstiBe gegen den allgemeinen Gleichheitssatz eine
Sonderstellung einnehmen. Ahnlich ist es mit den Verfassungsversts-
Ben, die auf einer Verinderung der tatsichlichen Verhiltnisse be-
ruhen, wie eftwa im Besoldungs- und im Wahlkreisfall.

Im Rahmen dieser Untersuchung kann nicht mehr auf alle diese
Einzelfragen eingegangen werden. Besonders wichtig wird es sein,
auch die verfassungskonforme Gesetzesauslegung in die Uberlegungen
mit einzubezichen. Sie wurde hier in erster Linie ausgeklammert, um
das Thema zu begrenzen, aber der enge sachliche Zusammenhang ist
dem Verfasser erst wihrend der Bearbeitung des Themas in vollem
Umfang bewuit geworden. Gerade unter dem Gesichispunkt des Uber-
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gangsproblems kann eine verfassungskonforme Gesetzesauslegung mit
der teilweisen Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes gleichbedeutend
sein. Inhalt und Geltungsweise eines Rechtssatzes knnen sich dadurch
villig &ndern und es ist notwendig, auch einmal nach den Folgen einer
verfassungskonformen Gesetzesauslegung zu fragen. Dabei wird sich
kldren, ob das Ausweichen vor einer Nichtigerkljrung in eine ver-
fassungskonforme Gesetzesauslegung itberhaupt die Folgen abwenden
kann. Das ist nur eine von vielen unbeantworteten Fragen. Es wird
sich zeigen, inwieweit die hier vorgetragene Problemsicht korrelktur-
bediirftig ist. Einstweilen ging es darum, einen neuen Ansatzpunkt zu
finden, der eine systematische Erfassung des Problems erméglicht,
nachdem sich die bisherigen Theorien als Fiktionen und die gesetz-
lichen Regelungen als unzulinglich erwiesen haben.
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