Mit der Unvereinbarerklarung fiigt das Bundesverfassungsgericht
eine Ausnahme in eine als verfassungsrechtlich zu bestandende
gesetzliche Regelung ein, wodurch diese weiterhin gilt (geltungs-
erhaltende Reduktion)

Auszug aus Rechtssicherheit als Freiheitsschutz, 2009,
Kap. 5.7, Verfassungswidrige Gesetze, S. 114-135

Abstract Wenn ein Gesetz nichtig ist, ist herkommlich ge-
meint, dass es vollstéandig nichtig ist. Ein Gesetz kann aber auch
nur zum Teil nichtig sein: Der Begriff der Nichtigkeit und der
Begriff der Verfassungswidrigkeit haben einen graduellen Cha-
rakter. Ein verfassungswidriges oder nichtiges Gesetz ist nicht
notwendigerweise vollstdndig verfassungswidrig oder vollstdndig
nichtig. Es ist zu zeigen, dass die Unvereinbarkeitsrechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zu teilnichtigen Gesetzen
filhrt. Diese Rechtsprechung lésst sich so verstehen, dass das
Bundesverfassungsgericht eine Ausnahme in die als verfassungs-
widrig erkannte gesetzliche Regelung einfiigt, wodurch diese im
Ubrigen erhalten bleibt (geltungserhaltende Reduktion). Einem
Einwand, wonach das Bundesverfassungsgericht damit quasi zu
einer Art ,Ersatzgesetzgeber” wiirde, wire entgegenzuhalten,
dass die Festlegung einer Ausnahme, die eine geltungserhalten-
de Reduktion bewirkt, hinter einer vollstdndigen Nichtigkeit
zuriickbleibt, die das Gericht anerkanntermaf3en anzuordnen
berechtigt wire. Diese Betrachtung hat zudem den Vorteil, dass
mit ihr der Umfang eines Vertrauensschutzes (Bestandsschutz)
mit der (Weiter)Geltung der betroffenen Norm iibereinstimmt:
So weit wie der Vertrauensschutz reicht, gilt auch die urspriing-
liche Norm selbst weiterhin — und nicht etwa blof3 ein auf ihr
beruhender ,Rechtsschein®.

“Dieser Abstract ist nicht Bestandteil der schriftlichen Publikation. Fiir
einen Uberblick (aktualisiert 2025), insbesondere anhand des Beispiels der
Entscheidung des BVerfG zu den ,Erfolgshonoraren bei Rechtsanwalten®
(BVerfGE 117, 163), auf die auch unten unter 5.7.4, S. 129 ff., eingegangen
wird, siehe auch https:/ /juspekt.de | Graduelle-Nichtigkeit-von-Gesetzen.pdf;
gleichlautend, aber mit weniger Nachweisen: https:/ /juspekt.de / teilnichtige-
gesetze.html.
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5 BESTANDSSCHUTZ UND GRUNDRECHTE

Auch Positionen, die aus rechtswidrigen Verwaltungsakten
resultieren, konnen somit in den Schutzbereich der Grundrechte
und damit auch in den Schutzbereich des allgemeinen Freiheits-
rechts fallen.

5.7 Verfassungswidrige Gesetze

Zu erortern ist ferner, ob auch verfassungswidrige Gesetze ei-
ne Bestandsschutzposition begriinden konnen. Mit der Weite
des allgemeinen Freiheitsrechts (Art. 2 Abs. 1 GG), die eine all-
gemeine Handlungsfreiheit einschliefllich »natiirlicher Hand-
lungsmoglichkeiten« umfasst, scheint relativ problemlos auch
der Schutz von Positionen begriindbar zu sein, die sich auf eine
verfassungswidrige Rechtsnorm stiitzen. Bei verfassungswidri-
gen (»ungiiltigen«) Normen lésst sich mit der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts sowohl eine Anwendbarkeit des
Bestandsschutzes begriinden als auch eine Nicht-Anwendbarkeit.
Wenn es heif3t, der Einzelne konne »sich nicht immer auf den
durch eine ungiiltige Norm erzeugten Rechtsschein verlassen«,!62
impliziert dies einen zumindest grundsitzlichen Schutz seines
Interesses am Fortbestand der Norm.!%® Andererseits hat das
Gericht das Vertrauen des Biirgers, das sich auf eine ungiiltige
Norm bezieht, als nicht schutzwiirdig angesehen, weil diese nur
einen Rechtsschein erzeugt habe.!%* In der Literatur wird die
Anwendbarkeit des Vertrauensschutzes bei verfassungswidrigen
Normen zum Teil bejaht,%® und das Bundesverfassungsgericht

162 BVerfGE 13, 261 (272); vgl. auch BVerfGE 18, 429 (439).

163 Vgl. BVerfGE 53, 115 (128).

164 Vgl. BVerfGE 19, 187 (197).

165 Vgl. Muckel Vertrauensschutz, S.88; Maunz in: M/D, GG, Bd. 5, Art. 93, Rn.
34.
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5.7 VERFASSUNGSWIDRIGE GESETZE

greift auch (ausdriicklich) auf ihn zuriick.'%® Teilweise lisst es
fiir unterschiedliche Adressaten verschiedene Ubergangsregelun-
gen zu, so etwa bei der Feststellung der Verfassungswidrigkeit
einer Regelung, die Anwilten keine simultane Zulassung am
Oberlandesgericht gestattete, sondern nur eine singulare.'6”

Fraglich ist, ob sich der Schutz eines derartigen Vertrauens
aus der urspriinglichen Norm selbst ergibt, d.h., ob sie insoweit
selbst noch Giiltigkeit hat, oder ob ein Schutz des Vertrauens nur
als eine Folge einer »Quasi-Existenz« der Norm resultiert. Im
letztgenannten Sinne lieB3e sich formulieren, dass das Vertrauen
des Einzelnen durchaus in den von einem verfassungswidrigen
Gesetz ausgehenden Rechtsschein sich in gewissem Umfang als
schiitzenswert herausstellen kann, aber nur Folge der urspriing-
lichen Norm sei und deshalb selbst nichts mehr mit der Norm
zu tun habe, weil diese nicht mehr bzw. niemals giiltig gewesen
sei.’®® Wenn dies auch bislang weniger im Zusammenhang mit
dem Bestandsschutz erértert wurde, so stellt sich diese Frage
bei der »Nichtigkeitserkldrung« und der sogenannten »Unver-
einbarkeitserkldarung« von Gesetzen durch das Bundesverfas-
sungsgericht. Mit Hilfe dieser Rechtsprechung ist zu zeigen, dass
Gesetze, die fiir lediglich unvereinbar mit der Verfassung erklart
werden, (einerseits nur, andererseits immerhin) teilweise weiter-
gelten: Die Begriffe der Verfassungswidrigkeit und Nichtigkeit,
die insoweit identisch sind, haben einen graduellen Charakter.

166 5 BVerfGE 53, 115 (130); 99, 280 (299), wo das Gericht eine riickwirkende
Anordnung der Verfassungswidrigkeit aus Griinden des Vertrauensschutzes
und der Rechtssicherheit ablehnt.

167 Mit der Entscheidung vom 13.12.2000 hat das BVerfG die Regelung fiir die
noch nicht an einem OLG zugelassenen Anwélte bis zum 30.6.2001 aufrecht-
erhalten und den bislang nur am OLG zugelassenen Anwilten die Moglich-
keit einer erstinstanzlichen Zulassung schon ab dem 1.1.2002 eingerdumt;
s. BVerfGE 103, 1 (19f1.).

168 Von einer »Norm« darf selbst dann gesprochen werden, wenn sie keine Geltung
entfaltet; s.o0., 2.2.1.
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5 BESTANDSSCHUTZ UND GRUNDRECHTE

Nach den Vorschriften des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes
erkliart das Bundesverfassungsgericht ein Gesetz grundsétzlich
fiir nichtig, wenn es dieses als unvereinbar mit der Verfassung
ansieht (vgl. §§ 78 S. 1, 82 Abs. 1, 95 Abs. 3 BVerfGG). Diese Regel-
anordnung,'®® mit der eine vollumfingliche Nichtigkeit gemeint
ist, ist aber zur Ausnahme in der Rechtspraxis geworden, in der
sich das Bundesverfassungsgericht zumeist auf eine blofle Unver-
einbar(keits)erkldrung beschrankt, womit es keine umfassende
Nichtigkeitsanordnung ausspricht.!” Terminologisch wird vor
allem zwischen der Nichtigerkldrung und der Unvereinbarer-
kldrung unterschieden,!”! und die Erklirungsarten finden auch
— neben einer Vereinbarerkldrung — in der Vorschrift des § 32
Abs. 2 S.2 und 3 BVerfGG Erwéhnung.

5.7.1 Nichtigkeitsdogma und Vernichtbarkeit

Nach wohl iiberwiegender Ansicht in der Literatur ist ein verfas-
sungswidriges Gesetz von Anfang an (ex tunc) und ohne weite-
ren gestaltenden Akt »ipso iure« unwirksam. Danach hebt das
Bundesverfassungsgericht ein verfassungswidriges Gesetz nicht

169 Vgl. BVerfGE 84, 9 (20); 84, 168 (186); 116, 229 (242); Schlaich / Korioth Das
Bundesverfassungsgericht, Rn. 378.

170Vgl. dazu Schlaich /Korioth Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 384. Werns-
mann Das gleichheitswidrige Steuergesetz (2000), S. 17, zufolge ist die grund-
satzlich vorgesehene Nichtigerkldrung verfassungswidriger Gesetze im Be-
reich des Steuer- und Abgabenrechts zur seltenen Ausnahme geworden. Die
Rede ist sowohl von einer »Unvereinbarerkliarung« (BVerfGE 112, 268, 283;
Schlaich [ Korioth ebd., Rn.400; Hein Die Unvereinbarerklarung verfassungs-
widriger Gesetze durch das Bundesverfassungsgericht (1988); Bliiggel Un-
vereinbarerklarung (1998) als auch von der »Unvereinbarkeitserklarung«
(BVerfGE 109, 190, 244; Herter Die Unvereinbarkeitserklarung verfassungs-
widriger Steuergesetze, 1995; Jachmann JA 1998, S.235, 236). Niher zu
den unterschiedlichen Bezeichnungsmaglichkeiten Pestalozza Verfassungs-
prozessrecht, § 20, Rn. 8, Fn. 15.

171 Vgl. Benda/Klein Verfassungsprozessrecht, Rn. 1244; Schlaich / Korioth ebd.,
Rn. 400.
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5.7 VERFASSUNGSWIDRIGE GESETZE

auf, sondern stellt dessen von Anfang an bestehende Nichtig-
keit deklaratorisch fest, sog. »Nichtigkeitsdogma«.1”? Ein Teil der
Literatur ist hingegen der Auffassung, das Bundesverfassungsge-
richt entscheide rechtsgestaltend und nicht mit deklaratorischer
Wirkung. Ein als verfassungswidrig erkanntes Gesetz ist danach
nicht notwendigerweise nichtig.1”®

Fiir das Nichtigkeitsdogma werden vor allem Griinde der Nor-
menhierarchie, die Regelungen der §§ 78 S. 1, 82 Abs.1iVm. § 95
Abs. 3 BVerfGG und Art. 100 Abs. 1 GG angefiihrt. Im Wesent-
lichen lautet die Argumentation: Jede Rechtsnorm griinde ihre
Legitimation auf eine andere, h6herrangige Rechtsnorm oder
Normenstufe. Entspricht die Norm nicht den Legitimationsbe-
dingungen der hoherrangigen Normenstufe, folge hieraus das
»rechtstheoretisch zwingende« Resultat, dass die Norm von An-
fang an ungiiltig sei.!”* Der normenhierarchische Aufbau basiere
auf unserer Rechtsordnung, liege als rechtstheoretisches Axi-
om der Verfassung zugrunde und folge aus dem Vorrang der

172Vgl. Schlaich /Korioth ebd., Rn.379ff, 382; Stern in: BK, Bd.9, Art. 93,
Rn.270ff.; Benda/Klein ebd., Rn.1251 f; Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 20,
Rn. 33; Lippold Der Staat 29 (1990), S.185, 190ff.; Fleury Verfassungs-
prozeBrecht, Rn. 124; Detterbek Streitgegenstand, S.433; Hartmann DVBI
1997, S. 1264, 1269; Jachmann JA 1998, S. 235, 236.

13 Maunz in: M/D, GG, Bd. 5, Art. 93, Rn. 32 ff.; Pestalozza Verfassungsprozess-
recht, § 20, Rn. 16; W. Meyer in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 3, Art. 93, Rn. 39.
Die Terminologie ist unterschiedlich. Maunz und Pestalozza unterscheiden
verfassungswidrige und ungiiltige Gesetze einerseits von nichtigen Gesetzen
andererseits. Kelsen Reine Rechtslehre, 2. A., S. 275, unterscheidet hinge-
gen nicht zwischen ungiiltigen und nichtigen Gesetzen. Fiir ihn liegt der
Grund der Geltung eines Gesetzes in der Verfassung, weshalb das Gesetz
giltig sei, solange es nicht aufgehoben werde. Bis dahin kénne es nicht ver-
fassungswidrig (nichtig) sein (ebd.); zum synonymen Gebrauch der Begriffe
der Verfassungswidrigkeit (Unwirksamkeit) und der Nichtigkeit s.a. Seetzen
NJW 1975, S.429, 434; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20, Rn.33. Im
Ergebnis haben beide Begriffe einen graduellen Charakter: Ein verfassungs-
widriges Gesetz ist nicht notwendigerweise vollstandig verfassungswidrig, ein
nichtiges Gesetz ist nicht notwendigerweise vollstindig nichtig.

174 Hartmann DVBI1 1997, S. 1264, 1265; vgl. Stern in: BK, Bd. 9, Art. 93, Rn. 271,
Art. 100, Rn. 141.
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5 BESTANDSSCHUTZ UND GRUNDRECHTE

Verfassung vor dem formellen Gesetz (Art.1 Abs. 3, 20 Abs. 3,
79 Abs. 3 GG).1”® Die grundsitzliche Nichtigkeitsanordnung re-
sultiere zudem aus den genannten Vorschriften des Bundesver-
fassungsgerichtsgesetzes, und Art. 100 Abs. 1 GG setze eine Un-
giiltigkeit verfassungswidriger Gesetze voraus.!”® Dagegen se-
hen die Vertreter der Vernichtbarkeitslehre eine Nichtigkeit von
Gesetzen nicht als eine (zwingende) Folge eines normenhierar-
chischen Stufenbaus der Rechtsordnung an.1””

Gegen das Nichtigkeitsdogma spricht zunéchst, dass verfas-
sungswidrige Normen vor der »Feststellung« ihrer Verfassungs-
widrigkeit durch die Rechtsanwender weiter zu befolgen sind,”®
es sei denn, diese nehmen die in Art. 100 GG vorgesehene Aus-
nahme in Anspruch. Hierzu ist erforderlich, dass es sich bei
dem Rechtsanwender um ein Gericht handelt, das zudem von
der Verfassungswidrigkeit der entscheidungsrelevanten Norm
iiberzeugt sein muss.!” Die Pflicht zur weiteren Befolgung der
Norm durch die iibrigen Rechtsanwender, die nicht von der Aus-
nahmeregelung des Art. 100 GG Gebrauch machen (kénnen), ist
mit dem Nichtigkeitsdogma nicht erklarbar. Um eine gewisse
Kompatibilitat herzustellen, miisste man vielmehr von jedem
Rechtsanwender verlangen, eine Norm dann nicht anzuwenden,
wenn er der Meinung ist, dass es sich bei der Regelung um ei-
ne verfassungswidrige Vorschrift handelt.'®® Eine solche Kon-
sequenz ist — jedenfalls in dieser Allgemeinheit!®'— weder mit

175 Vgl. Jachmann JA 1998, S.235, 236.

176 Schlaich | Korioth Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 379 ff.

177Vgl. Kelsen Reine Rechtslehre, 2. A., S.271, 275.

178 YVgl. Pestalozza Verfassungsprozessrecht, § 20, Rn. 16.

119 Vgl. Herzog in: M/D, GG, Bd. 6, Art. 100, Rn. 27, 35; Pieroth in: Jarass/ Pie-
roth, GG, Art. 100, Rn. 10.

180 Vgl. Lippold Der Staat 29 (1990), S. 185, 198.

181 Gemeint sind nicht solche Fille, in denen wichtige Griinde vorliegen, die
dem Einzelnen ausnahmsweise einmal gestatten konnten, ein Gesetz nicht
zu befolgen (Gewissensgriinde z.B.); zu einer solchen Ausnahmesituation s.
Dworkin Taking Rights Seriously, S.211, 214.
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5.7 VERFASSUNGSWIDRIGE GESETZE

einer Ordnungsfunktion des Rechts noch mit Art. 100 GG und der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu vereinbaren,
nach der ein »Rechtsschein der Verfassungsméifigkeit« grund-
sitzlich auch fiir nichtverfassungskonforme Gesetze gilt.!82 Die
Konsequenz folgt aber aus dem Nichtigkeitsdogma.!8?

Zudem geht Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG nur von einer »Giiltigkeit«
des rechtméfigen Gesetzes aus, woraus nur der Schluss gezogen
werden kann, dass ein verfassungswidriges Gesetz »ungiiltig«
ist. »Ungiiltig« bedeutet aber zunichst einmal nur, dass es nicht
angewendet werden kann, aber nicht, dass es gar nicht existiert
(hat) und damit nichtig ist.'®* Ein verfassungswidriges (ungiilti-
ges bzw. unwirksames) Gesetz ist also nicht zwingend zugleich
als (vollumfanglich) nichtig anzusehen.

Art. 100 GG spricht auch hochstens fiir eine verfassungsrecht-
liche Kompetenz, die Nichtigkeit zu erkldren. »Quasi-naturrecht-
liche (ipso iure)« und »quasi-naturwissenschaftliche (-ex tuncs,
Nichtexistenz)« Annahmen, die einer Rechtswidrigkeit folgen
oder sie voraussetzen, haben »ihre Berechtigung allenfalls in
einem >self-executing< Rechtssystem ohne autoritative Entschei-
dungsinstanzen«.!8> Im Ubrigen kann aus den einfachgesetz-
lichen Vorschriften des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes nicht
auf eine »Ipso-iure«-Nichtigkeit bzw. »Eo-ipso«Nichtigkeit ge-
schlossen werden. Soweit das Bundesverfassungsgericht von ei-
ner grundsitzlichen Nichtigkeitsanordnung ausgeht, stellt es

182 BVerfGE 53, 115 (128); vgl. BVerfGE 20, 230 (236).

183 In diesem Sinne ist es im Grunde folgerichtig, wenn ein Unternehmen, das
von der Verfassungswidrigkeit einer belastenden Umsatzsteuernorm ausgeht,
diese bei der Umsatzsteuervoranmeldung gegeniiber dem Finanzamt erst gar
nicht beriicksichtigt; zur Darstellung eines solchen Verhaltens s. BVerfGE 30,
392 (397).

184 Pestalozza Verfassungsprozessrecht, § 20, Rn. 16; dhnlich Maunz in: M/D, GG,
Bd. 5, Art. 93, Rn. 32 ff.; Maiwald BayVBI 1971, S.90, 91; vgl. dazu auch
Ossenbiihl NJW 1986, S. 2805, 2807 f.

185 Pestalozza ebd. (Hervorhebungen i.0.).
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5 BESTANDSSCHUTZ UND GRUNDRECHTE

zumeist auch ausdriicklich auf diese einfachgesetzlichen Vor-
schriften und nicht auf Verfassungsnormen ab.!86

Ferner benotigt eine Rechtsordnung mit einem richterlichen
Verwerfungsmonopol kein Nichtigkeitsdogma. Schon die Ein-
richtung einer Verfassungsgerichtsbarkeit, die Rechtsnormen
kontrolliert, spricht fiir eine Gestaltungskompetenz des Bun-
desverfassungsgerichts und gegen die »Ipso-iure«-Nichtigkeit
verfassungsrechtswidriger Normen.'8” AuBerdem spricht das De-
mokratieprinzip (vgl. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG) dafir, so weit wie
moglich den Willen des demokratisch-legitimierten Gesetzgebers
aufrechtzuerhalten. Endlich l4sst sich bei einer »Ipso-iure«-Nich-
tigkeit nicht von einer Rechtsfolge der »Nichtigkeit« sprechen,
weil eine solche Nichtigkeit »ipso iure« (eo ipso) mit einer Nicht-
existenz ubereinstimmt. In diesem Sinne ist »Nichtigkeit« Vor-
aussetzung und nicht Rechtsfolge.'®® Wenn das Bundesverfas-
sungsgericht die Nichtigkeit als eine Rechtsfolge anordnet,!8°
spricht dies also gegen eine »Ipso-iure«-Nichtigkeit verfassungs-
widriger Gesetze und fiir eine gestaltende Entscheidungsbefugnis
des Gerichts.

Aber nicht nur die Frage, ob eine Norm sich als nichtig heraus-
stellt, ist vor einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zweifelhaft, sondern auch das Maf3 der Nichtigkeit, sofern das
Gericht die Norm lediglich fiir unvereinbar mit der Verfassung
erklirt bzw. zu erklidren beabsichtigt. Vor der Entscheidung lédsst
sich der Grad der Nichtigkeit oftmals nicht genau bestimmen,
weshalb sich die Rechtsanwender auch insoweit nicht orientieren
konnen. Zwischen einer vollstdndigen Vereinbarkeit eines Geset-
zes mit der Verfassung und einer vollstéandigen Nichtigkeit reicht
das Spektrum von kaum nichtig bis nahezu vollstindig nichtig.

186 ygl. BVerfGE 84, 9 (20, II); 84, 168 (186, I).

187 Pestalozza Verfassungsprozessrecht, § 20, Rn. 17.

188 ygl. Lippold Der Staat 29 (1990), S. 185, 195 (ebd., Fn. 31).
189 ygl. BVerfGE 108, 169 (185).
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5.7 VERFASSUNGSWIDRIGE GESETZE

Dem Bundesverfassungsgericht zufolge handelt es sich beim
Nichtigkeitsdogma um einen Grundsatz, der zwar verfassungs-
rechtlichen Gehalt habe, aber kein verfassungsrechtliches Gebot
sei.!% Dass eine Nichtigkeit innerhalb einer Rechtsordnung nur
den hochsten Grad der Vernichtbarkeit bezeichnet, hat schon
Kelsen festgestellt.!%! Dieses Verstidndnis, das also graduelle
Unterschiede von »Vernichtbarkeit« voraussetzt, lasst sich auf
den Begriff der Nichtigkeit selbst tibertragen. Ist ein Gesetz nur
teilweise vernichtbar, kann es als lediglich teilnichtig angese-
hen werden.!®2 Daher hat der Nichtigkeitsbegriff ebenfalls einen
graduellen Charakter. Der hochste Grad der Nichtigkeit ist die
vollstdndige Nichtigkeit.

Bliiggel zufolge soll es sich beim Nichtigkeitsdogma um ein
Prinzip im Sinne der Prinzipientheorie handeln (sog. »Nichtig-
keitsprinzip«).1®® Das Nichtigkeitsprinzip bezwecke, den Vorrang
der Verfassung zu sichern.'® Dieselbe Funktion hat aber schon
die Vernichtbarkeitslehre, weil nach ihr Gesetze insoweit nichtig
sind, als die Verfassung eine Nichtigkeit fordert. Damit bleibt
kaum Raum fir ein »Nichtigkeitsprinzip«. Selbst wenn man
die juristische Existenz eines »Nichtigkeitsprinzips« anerken-
nen wiirde, wiirde es sich um ein allenfalls schwaches »Prinzip«
handeln, weil es schon gegeniiber einem verniinftigen Grund, der
fiir eine Normerhaltung spricht, zuriicktreten diirfte. Ein ver-
niinftiger Grund kann sich z.B. aus dem Demokratieprinzip, aber
auch aus anderen Kriterien des Gemeinwohls oder aus individu-
ellen Gesichtspunkten ergeben. Im Ubrigen sind keine Griinde
ersichtlich, die dafiir sprechen, pauschal die vollstéandige Nich-
tigkeit eines verfassungswidrigen Gesetzes anzunehmen. Dass
bestimmte Griinde durchaus eine vollstiandige Nichtigkeit im

190 BVerfGE 1083, 332 (390); Ossenbiihl NJW 1986, S. 2805, 2807.
191 Kelsen Reine Rechtslehre, 2. A.(1960), S. 282.

192 Niher dazu sogleich und unter 5.7.2.

193 Bliiggel Unvereinbarerklarung (1998), S. 147 ff.

194 Bliigael ebd., S. 151 ff
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Einzelfall fordern konnen, liegt an diesen; die Nichtigkeit folgt
aber nicht schon daraus, dass ein formales »Nichtigkeitsprinzip«
sie verlangen wiirde. Den Vorrang der Verfassung sichert die
Vernichtbarkeitslehre insoweit, als diese beschreibt, dass verfas-
sungswidrige Gesetze nicht notwendigerweise als vollumfinglich
nichtig anzusehen sind: Soweit ein Gesetz gegen die Verfassung
verstofBt, ist es zwar als »nichtig« anzusehen, soweit es sich als
verfassungskonform herausstellt, ist es aber weiterhin giiltig.'?®
Damit geht es bei der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes dar-
um, zu bestimmen, inwieweit es sich als nichtig erweist — es
geht also um das Maf3 der Nichtigkeit: Die Unvereinbarkeits-
erklarung dokumentiert das Ergebnis der Abwigung zwischen
dem grundrechtlichen Bestandsinteresse und dem 6ffentlichen
Anderungsinteresse bzw. zwischen dem grundrechtlich gewéhr-
leisteten Freiheitsinteresse und einem »6ffentlichen Bestandsin-
teresse«.

5.7.2 Teilnichtigkeit

Ergéinzend hierzu soll noch die Unvereinbarkeitsrechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts betrachtet werden. Damit kann
eine generelle Kategorisierung des Bestandsschutzes im Verhalt-
nis zur Nichtigkeit von Gesetzen entwickelt werden.

Vereinzelt behaupten Vertreter der Ipso-iure-Lehre, die Unver-
einbarkeitserklarung begriinde dogmatisch die »Aufrechterhal-
tung einer nichtigen Norm«.!'%6 Fiir den Bestandsschutz liegt die
Bedeutung dieser Sichtweise auf der Hand: Ist eine Norm nich-

195 Dje Aussage hat Regelcharakter, weil ein als verfassungswidrig erkanntes
Gesetz in einem bestimmten Grad nichtig ist, den das BVerfG festlegt. (Rege-
lungen, die Handlungen gebieten, die in einem bestimmten Grad auszufithren
sind, haben Regelcharakter und nicht Prinzipiencharakter; Alexy Theorie der
Grundrechte, S.76.)

196 Jachmann JA 1998, S. 235, 236; vgl. auch P. Kirchhof StuW 2000, S.221, 228.
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tig,97 kann sich ein Bestandsschutz, wenn iiberhaupt, allenfalls
auf einen von ihr erzeugten Rechtsschein richten, aber nicht auf
eine geltende Norm.

Gegen eine solche Betrachtung spricht jedoch, dass die Norm
in dem Umfang, in dem sie aufrechterhalten bleibt, wirksam und
damit gultig ist, was auch in der Terminologie bzw. der Teno-
rierung des Bundesverfassungsgerichts zum Ausdruck kommt
(»soweit«, »nicht in vollem Umfang«).1% In dem MafRe, in dem
sich die Norm als nichtig herausstellt, ist sie dies nur fiir den
nichtigen Teil. Fiir den anderen bedarf es schon kraft seiner Wei-
tergeltung nicht eines Riickgriffs auf den Bestandsschutz. (Eine
Aufrechterhaltung des urspriinglichen Rechtszustands kann al-
lerdings aus ganz unterschiedlichen Griinden notwendig sein.
Auch Griinde des Gemeinwohls kénnen sie verlangen.19?)

Die Unvereinbarkeitserklarung kann als eine Ausnahme fiir
den Anwendungsbereich der Ursprungsnorm verstanden werden:
Mit der Unvereinbarkeitserklarung fiigt das Bundesverfassungs-
gericht in die Ursprungsnorm eine Ausnahme? ein, die die
(Geltung der) Ursprungsnorm einschréankt. Die Ausnahme be-
griindet damit lediglich bzw. allenfalls eine Teilnichtigkeit, die zu
einer geltungserhaltenden Reduktion fiihrt. Diese Bezeichnung
triagt dem Umstand Rechnung, dass ein weiterhin wirksamer Teil
der urspriinglichen Regelung erhalten bleibt. Die Charakterisie-
rung der Unvereinbarkeitserklarung als eine Ausnahme, die den
Anwendungsbereich der Ursprungsnorm einschriankt und damit
ihre geltungserhaltende Reduktion bewirkt, erweist sich als pra-

197 Eine vollsténdige Nichtigkeit begriindet eine Ungiiltigkeit ex tunc: vgl. nur
Lechner/ Zuck BVerfGG, § 78, Rn. 3.

198 S BVerfGE 33, 303 (304); 93, 121 (121); 108, 52 (52); 109, 279 (280).

19 Vgl. BVerfGE 115, 276 (304 ff.) - »Sportwettenc; vgl. Hein Unvereinbarerkli-
rung, S. 194.

200 Ebenso lisst sich von einer Ausnahmeregelung sprechen. Der Terminus ist
auch mit Blick auf die Gewaltenteilung unbedenklich, weil auch eine vollstén-
dige Nichtigkeit eine Regelung begriindet, die in der Nichtigkeitsanordnung
des Bundesverfassungsgerichts ihren Ausdruck findet.
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zise und schafft u.a. terminologische Sicherheit. Bei einer Norm,
die fiir unvereinbar mit der Verfassung erkliart wird, besteht
kein Bediirfnis, von einer grundsétzlichen Gesamtnichtigkeit der
Norm auszugehen, sondern nur von einer teilweisen Nichtigkeit
(Teilnichtigkeit, geltungserhaltende Reduktion).?’! Indem das
Bundesverfassungsgericht die Unvereinbarkeit nur fiir den un-
wirksamen Teil der Regelung ausspricht, stellt es zugleich die
Vereinbarkeit mit dem weiterhin wirksamen Teil der Regelung
fest. Fur diesen liegt insoweit eine Vereinbarkeitserkldarung vor.

5.7.3 Nichtigkeit und Fortbestand

Soweit das Bundesverfassungsgericht mit einer Unvereinbarer-
klarung dem Gesetzgeber die Ausgestaltung einer Neuregelung
iiberlasst, was als eine »Uberfithrung des Unrechts in Recht«
bezeichnet wird,?°? stellt sich die Frage, inwieweit der Gesetzge-
ber hierbei einerseits individuelle Bestandsschutzgesichtspunkte
bzw. individuelle Griinde im Allgemeinen und andererseits einen
»kollektiven Bestandsschutz«, das Interesse der Allgemeinheit
an einem Fortbestand der Regelung,?°® bzw. Griinde des Gemein-
wohls im Allgemeinen zu beriicksichtigen hat. Das Ergebnis der

201 Zur Teilnichtigkeit von Gesetzen s. Skouris Teilnichtigkeit von Gesetzen
(1973). Im Ubrigen findet sich der Terminus der Teilnichtigkeit zwar auch in
der Literatur (s. nur Grafhof in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, § 78,
Rn. 18f.; Schlaich/Korioth Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 384). Ob-
wohl er auf Geltungsgesichtspunkte hinweist, werden diese zumeist aber
nicht betont; insoweit ist (nur) von einer »Reduzierung des Wortlauts«
(Schlaich | Korioth ebd.) oder von einer »Teilnichtigerkl4rung ohne Wortlaut-
reduzierung« fiir bestimmte Fallkonstellationen die Rede (dies. ebd., Rn. 386;
vgl. Grafhof ebd.); zur Teilnichtigkeit im Allgemeinen vgl. aber Benda/ Klein
Verfassungsprozessrecht, Rn. 1262 ff.; zu einem »Prinzip der Normerhaltung«
s. Bliiggel Unvereinbarerklarung, S. 189 f. Am Nichtigkeitsdogma wird im
Ubrigen ausdriicklich festgehalten: s. Schlaich /Korioth ebd., Rn.382 aE.

202 p Kirchhof StuW 2000, S. 221, 228.

203 Ein fiir das Gemeinwohl bestehendes »Bestandsinteresse« (»Rechtssicher-
heit«) stellt ein Zusatzargument dar, fiir das eine weitergehende Begriindung
erforderlich ist; vgl. dazu 5.7.4; ndher unten, 7. Kap.
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Beriicksichtigung der unterschiedlichen Griinde zeigt sich in dem
Umfang der weiteren Geltung der urspriinglichen Norm — und da-
mit zugleich in dem Umfang ihrer Aufhebung. Bei Gesetzen, die
nur zum Teil verfassungswidrig sind, kann der grundrechtliche
Freiheitsschutz ihre teilweise Weitergeltung (Bestandsschutz)
bewirken, sofern die Gesetze den Einzelnen begiinstigen — und
ihre teilweise Aufhebung, soweit sie ihn belasten. Dementspre-
chend ist es moglich, dass bei teilweise verfassungswidrigen
Gesetzen das Gemeinwohlinteresse ihre zeitweise Weitergeltung
(»kollektiver Bestandsschutz«) rechtfertigt — und ihre teilweise
Aufhebung, soweit sie das Gemeinwohl ibermé&fig beentrachti-
gen.?%* Zur Einschriankung des individuellen Freiheitsbereichs
bedarf es aber einer hinreichenden Rechtfertigung.?%® Jedenfalls
ist es dem Gesetzgeber nicht erlaubt, auch einen wirksamen
Teil der Altregelung zum Nachteil des Einzelnen zu vernichten,
wenn dies allein damit begriindet wird, dass eine Neuregelung
verfassungsrechtlich geboten sei. Dies wiirde u.a. dem Umstand
zuwiderlaufen, dass in der Unvereinbarkeitserkldrung des Bun-
desverfassungsgerichts zugleich eine Vereinbarkeitserkldrung
fiir den wirksamen Teil der Norm zu sehen ist (geltungserhal-
tende Reduktion). Soweit es diesen betrifft, geht es also nicht um
eine Uberfithrung von Unrecht in Recht.

Dass dieser Gesichtspunkt nun nicht zum Anlass genommen
werden kann, den Gesetzgeber hinsichtlich des wirksamen Teils
der Regelung vollstindig zu binden, muss hier auch beriicksich-
tigt werden. Dies folgt aber schon aus dem Demokratieprinzip.
Zunichst ist es wichtig, einmal zu betonen, dass der wirksame
Teil einer Regelung Grundlage eines Freiheitsschutzes (Bestands-
schutz) sein kann, und zwar ausnahmsweise sogar dann, wenn
anzunehmen wire, dass der Gesetzgeber eine Regelung wie

204 Sofern es um eine horizontale Ebene zwischen gleichgeordneten Rechtstri-
gern geht (z.B. BGB-Vorschriften), kommt es auf die Beriicksichtigung der
jeweiligen betroffenen Interessen an.

205 ygl. BVerfGE 19, 342 (348f.).
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die, welche die urspriingliche Norm in Gestalt der noch wirk-
samen Rudimentirregelung erhalten hat, selbst nicht erlassen
hitte.2%® Dies mag auf den ersten Blick als eine nicht unerhebli-
che Beschrankung der Gestaltungskompetenz des demokratisch-
legitimierten Gesetzgebers erscheinen. Dieses Ergebnis folgt aber
aus der Geltung der »Restnorm«. Jedenfalls ist der Gesetzgeber
bei einer Neufassung nicht vollig frei, sondern verpflichtet, der
teilweisen Verfassungskonformitét der urspriinglichen Regelung
Rechnung zu tragen, wenn er eine Neuregelung schaffen will,
welche die Position des Einzelnen verschlechtern soll, die sich aus
dem fiir wirksam erachteten Teil der urspriinglichen Regelung
ergibt.

Wenn jedoch eine Norm als vollumfénglich nichtig angesehen
wird, ist es problematisch, iiberhaupt von Vertrauensschutz auf
ihren Bestand zu sprechen: Als giiltige Norm hat sie geméaf3 der
Ipso-iure-Lehre nie existiert, und im Sinne der Vernichtbarkeits-
lehre begriindet die (vollstdndige) Nichtigkeit eine rickwirkende
Vernichtung der bis dahin als giiltig anzusehenden Norm.2%
Zumindest werden die von ihr ausgehenden Rechtsfolgen bzw.
Rechtswirkungen vollstindig vernichtet, womit dann aber auch
kein Raum mehr fiir einen Bestandsschutz verbleibt. Ein als
nichtig erkanntes, (vollumfinglich) verfassungswidriges Gesetz
kann keinen Bestand haben und deshalb auch kein Vertrauen
verdienen.2%8

Soweit ein definitiver Schutz aus dem Bestandsschutz resul-
tieren soll, sollte daher keine Nichtigkeit bei einer Regelung,
die den Einzelnen begiinstigt, angenommen werden, weil der
Bestandsschutz sich sonst nur noch auf einen Rechtsschein be-
ziehen kann. Ein Rechtsschein wird aber seinerseits mit der
Annahme der Nichtigkeit vernichtet. Mit dem Riickgriff auf

206 S aber zu einer befristeten Weitergeltung einer verfassungswidrigen Norm
aus Griinden des Schutzes der Allgemeinheit sogleich unten, S. 127 ff.

207Vgl. Kelsen Reine Rechtslehre, 2. A., S.282.

208 Vgl. P. Kirchhof StuW 2000, S.221, 228.
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einen »Rechtsschein« oder auf eine »Rechtswirkung« wird die
Sache unnoétig abstrahiert und damit komplizierter, als sie in
Wahrheit ist. Soweit derlei »Wirkungenc« sich als schiitzenswert
herausstellen, haben sie eine juristisch-normative Bedeutung
und damit Giiltigkeit — eben weil sie von der Rechtsordnung
geschiitzt werden. Als ein Prinzip im Sinne der Prinzipientheorie
hat der Bestandsschutz ohnehin einen normativen Charakter.2%
Soweit aus den »Wirkungen« eine definitiv geschiitzte Rechts-
position des Bestandsschutzes folgt, haben sie ihre Ursache in
der urspringlichen Norm. Zwar ist es im Ergebnis gleichgiiltig,
wenn man formuliert, dass das Vertrauen in den Bestand der
urspriinglichen Norm, von der lediglich noch ein Rechtsschein
ausgehe, geschiitzt werde. Fir eine analytische Betrachtung ist
es aber genauer, nicht von einer blof} fingierten Weitergeltung
zu sprechen, sondern von einer direkten Geltung der Norm, so-
weit ein definitiv geschiitztes Vertrauen (Interesse) angenommen
wird. Fir den Kreis der Berechtigten, dessen Vertrauen sich als
schiitzenswert erweist, ist die Norm selbst in dem Umfang, in
dem sie Vertrauensschutz erzeugt, weiterhin giiltig — und nicht
bloB ein auf ihr beruhender Rechtsschein.?10

Da die Norm insoweit selbst noch Giltigkeit hat, ist der Be-
standsschutz nicht tiberfliissig. Vielmehr sind prinzipielle Be-
standsschutzaspekte bei der Bestimmung der Reichweite der
Wirksamkeit der Vorschrift —bzw. bei der Bestimmung der Reich-
weite der (riickwirkenden) Beseitigung ihrer Rechtsfolgen im
Sinne der Vernichtbarkeitslehre— zu beriicksichtigen; die ur-
spriingliche Norm ist nur insoweit nichtig, als die Rechtsfolgen
keine Beriicksichtigung finden (sollen).

209 ygl. zur Verwendung des Normbegriffs auch Sobota Das Prinzip Rechtsstaat,
S.173.

210 Im Ubrigen wird auch hieraus deutlich, dass der Terminus »Bestandsschutz«
eigentlich vorzuziehen ist, weil er den Charakter der weiteren Geltung der
Norm besser zum Ausdruck bringt.
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Die vorstehenden Uberlegungen bedeuten nicht, dass das Bun-
desverfassungsgericht etwa nicht berechtigt ware, den individuel-
len Bestandsschutz bei einer verfassungswidrigen Regelung, die
den Einzelnen begiinstigt, oder den Freiheitsschutz bei einer ver-
fassungswidrigen Norm, die den Einzelnen benachteiligt, zu be-
schrianken: Wie erwihnt, konnen auch Griinde des Gemeinwohls
—und insofern ein »Bestandsinteresse« der Allgemeinheit?!! oder
»Rechtssicherheit«— die zeitweise weitere Aufrechterhaltung ei-
ner als verfassungswidrig erkannten Norm rechtfertigen.?? So-
weit hieraus aber eine Belastung des Einzelnen resultiert, bedarf
es fiir die Aufrechterhaltung einer verfassungswidrigen Rege-
lung einer hinreichenden Rechtfertigung. Ein verfassungswid-
riges Gesetz ist jedenfalls insoweit zu erhalten, als bei seiner
vollstéandigen Nichtigkeit die Rechtslage noch weniger mit dem
Grundgesetz zu vereinbaren wire (im Vergleich zur rechtlichen
Ausgangslage).?13

Die Kriterien, die das Bundesverfassungsgericht fiir eine zeit-
weise bzw. fiir eine »zeitweise vollstiandige« Weitergeltung einer
verfassungswidrigen Norm aufstellt, erweisen sich allerdings als
uneinheitlich.2'* Keineswegs geniigt es, wenn das Gericht den
Ausspruch einer bloBen Unvereinbarkeit ausreichen ldsst, die
mit einer befristeten Weitergeltung der beanstandeten Regelung
verbunden wird, nur weil dem Gesetzgeber mehrere Moglichkei-
ten offenstehen, einen Verfassungsversto3 zu beseitigen.?!® Und
andererseits kommt nicht erst eine Unvereinbarerkldarung mit
befristeter Weitergeltung der verfassungsgwidrigen Norm in Be-

211 In BVerfGE 38, 348 (368) ist die Rede von einem »offentlichen Interesse am
Bestandsschutz«.

212 yg]. BVerfGE 103, 332 (391); 109, 190 (235).

213 ygl. BVerfGE 61, 319 (356); 99, 216 (344); 112, 268 (283); Benda/ Klein
Verfassungsprozessrecht, Rn. 1263.

214 Dazu und auBerdem zu einem Kriterium der Abstraktheit sogleich unter
5.7.4.

215 3o pauschal aber BVerfGE 114, 1 (70); vgl. BVerfGE 116, 229 (242); 116, 243
(270).
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tracht, wenn ihre sofortige Ungiiltigkeit dem Schutz iiberragen-
der Giiter des Gemeinwohls die Grundlage entziehen wiirde.?16
Denn es erscheint weitgehend unproblematisch, eine Regelung
aufrechtzuerhalten, wenn es lediglich um einen geringfiigigen
Verfahrensversto geht und im Ubrigen Griinde des Gemein-
wohls eine befristete Weitergeltung rechtfertigen.2!”

5.7.4 Anwendungsbeispiel

Mit der Unvereinbarkeitserklarung fiigt das Bundesverfassungs-
gericht in die beanstandete Regelung eine Ausnahme ein, die die
Regelung lediglich einschrinkt, aber nicht vollstdndig vernichtet
— auf diese Betrachtung ist noch niher einzugehen. Dass sie sich
nicht als irrelevant erweist, ldsst sich anhand der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zu einem Verbot anwaltlicher
Erfolgshonorarvereinbarungen zeigen: Mit dem Beschluss vom
12. Dezember 2006 hat der Erste Senat des Bundesverfassungs-
gerichts das Verbot der Vereinbarung anwaltlicher Erfolgshono-
rare mit der Verfassung insoweit fiir unvereinbar angesehen, als
die gesetzlichen Regelungen (§49b Abs.2 BRAO aF und §49b
Abs.2 S.1 BRAO) keine Ausnahme vorsehen.?’® Eine von der
Verfassung gebotene Ausnahme sei jedenfalls dann anzunehmen,
wenn aufgrund der wirtschaftlichen Situation des Auftraggebers
erst die Vereinbarung einer erfolgsbasierten Vergiitung die Inan-
spruchnahme qualifizierter anwaltlicher Hilfe ermoglicht.?'® In-
soweit begriinde das ausnahmslose Verbot einen Eingriff, der das
UbermaBverbot verletze?2® und gegen das Grundrecht auf freie
Berufsausiibung verstoBe??!. Obwohl das Bundesverfassungsge-

216 Tn diesem Sinne aber BVerfGE 109, 190 (234).

217Vgl. BVerfGE 103, 332 (391).

218 BVerfG, Beschluss vom 12.Dezember 2006 - 1 BvR 2576/04, AnwBl1 2007,
S. 297 ff. = BVerfGE 117, 163.

219 BVerfG, AnwBI 2007, S. 306.

220 BVerfG, ebd., S. 305.

221 BVerfG, ebd., S. 301.
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richt keine Zweifel erkennen lasst, dass gerade fiir den Fall der
Beschwerdefiihrerin ein solcher Ausnahmetatbestand vorgelegen
hat, der die Verfassungswidrigkeit begriindet,?22 hebt es dennoch
die entgegenstehenden Entscheidungen, u.a. des Séchsischen
Anwaltsgerichtshofes und des Bundesgerichtshofes, nicht auf.
(Diese haben der Beschwerdefiihrerin einen disziplinarrechtli-
chen Verweis sowie eine Geldbulle auferlegt.)

Das Bundesverfassungsgericht unterstellt eine Notwendigkeit,
nach der das bisherige umfassende Verbot anwaltlicher Erfolgs-
honorarvereinbarungen aufrechtzuerhalten sei, weil Erfolgsho-
norare sonst ohne jede Einschrinkung vereinbart werden konn-
ten. Damit wiirde zudem ein Zustand entstehen, der von der
verfassungsméfligen Ordnung noch weiter entfernt sei als der
bisherige.??> Aus diesem Grunde lisst es die Altregelungen fiir
eine Frist bis zum 30. 6. 2008 fortbestehen und verpflichtet den
Gesetzgeber, bis zu dem Stichtag wenigstens den vorgenannten
Ausnahmetatbestand in den § 49b Abs. 2 BRAO aufzunehmen.224

Die vorgenannte Pramisse erweist sich aber als unrichtig. Oh-
ne jede Einschrinkung wiren Honorarvereinbarungen nur dann
moglich, wenn das Gericht das Verbot vollstdndig aufgehoben
hatte. Eine vollstdndige Aufhebung der beanstandeten Vorschrif-
ten war aber nicht notwendig. Die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgericht kann so verstanden werden, als das Gericht
bereits selbst in den §49b Abs.2 BRAO die vorgenannte Aus-
nahme (Ausnahmeregelung), die es eigentlich vom Gesetzgeber
verlangt, eingefiigt hat, wodurch im Ubrigen die Geltung der
Vorschrift unberiihrt bleibt (Teilnichtigkeit; geltungserhaltende
Reduktion). Dies bedeutet, dass das ausnahmslose Verbot des
§49b Abs. 2 S.1 BRAO schon mit der Gerichtsentscheidung nicht
mehr ausnahmslos gilt: Das Verbot gilt nicht mehr, wenn der

222 BVerfG, ebd., S. 305 f.
223 S im Ganzen: BVerfG, AnwBl 2007, S. 297, 307.
224 BVerfG, ebd., S. 306 f.
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Ausnahmetatbestand vorliegt. Liegt er dagegen nicht vor, gilt
das Verbot weiterhin.

Diese Interpretation der Entscheidung mag vielleicht auf den
ersten Blick als etwas kurios erscheinen. Bei einer nédheren Un-
tersuchung zeigt sich aber, dass es zu ihr keine Alternative gibt,
weil andere Interpretationen zu unbefriedigenden Ergebnissen
fiihren. Gegen die vorgeschlagene Betrachtung liefle sich wo-
moglich mit einem ersten Einwand anfiihren, dass das Bun-
desverfassungsgericht zu einer Art »Ersatzgesetzgeber« wiirde.
Der Einwand lasst sich jedoch entkriften, weil auch die Fest-
stellung einer vollstéindigen Verfassungswidrigkeit (Nichtigkeit)
eines Gesetzes eine Regelung begriindet, die in der Nichtig-
keitsanordnung des Bundesverfassungsgerichts ihren Ausdruck
findet. Insoweit ist das Gericht ohnehin gewissermafien als »Er-
satzgeber« anzusehen. Dies ist auch nichts Besonderes, sondern
eine Folge, die aus der Existenz einer »normenkontrollierenden
Verfassungsgerichtsbarkeit«??® resultiert: Wenn das Bundesver-
fassungsgericht ein Gesetz vollstindig aufheben kann, ist es
erst recht dazu in der Lage, ein Gesetz nur teilweise aufzuhe-
ben.??6 Letztlich ist das »Ersatzgesetzgeber«Argument aber eine
uberflissige Konstruktion. Es greift schon deshalb nicht, weil
die vorgeschlagene Betrachtung vor allem eine Frage der In-
terpretation ist (verfassungskonforme Auslegung)??’: Wenn ein
Gesetz verfassungskonform zu reduzieren ist (verfassungskon-
forme Auslegung), ist es nicht mehr vollumfianglich anwendbar

225 Pestalozza Verfassungsprozessrecht, § 20, Rn. 17.

226 Eine bloBe Teilnichtigkeit liegt allerdings schon darin begriindet, dass die
Altregelung ohnehin nur noch fiir einen Ubergangszeitraum gelten soll; zeitli-
che und inhaltliche Aspekte lassen sich nicht trennen; vgl. dazu auch oben,
5.3.2 aE.

227Vgl. dazu Skouris Teilnichtigkeit von Gesetzen, S.106 ff. Dagegen deutet
v. Arnauld Rechtssicherheit (2006), S. 304 (ebd., Fn.217) an, dass Teilnichtig-
keit und verfassungskonforme Auslegung in einem gegensatzlichen Verhaltnis
stehen wiirden. Zur verfassungskonformen Auslegung im Allgemeinen vgl.
auch unten, S. 222 f.
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und insoweit nicht mehr giiltig — also teilnichtig. Daher folgt die
Teilnichtigkeit aus einer verfassungskonformen Auslegung.

Als zweites Gegenargument lief3e sich anfithren, dass das Bun-
desverfassungsgericht gar nicht von seiner uiblichen Entschei-
dungspraxis abgewichen sei. Ein solcher Einwand wiirde aber
nicht zutreffen. Zwar existieren Entscheidungen, nach denen eine
als verfassungswidrig erkannte Norm noch fiir eine Ubergangs-
zeit »vollumfinglich« anzuwenden ist. Bei diesen Entscheidungen
geht es u.a. um gleichheitswidrige Steuergesetze (z.B. Erbschafts-
steuergesetz??®). Jedenfalls miissen besondere Griinde vorliegen,
die es rechtfertigen, eine verfassungswidrige Norm noch zeit-
weise aufrechtzuerhalten.??® Verfassungsrechtliche Bedenken
lassen sich allerdings auch gegen die zeitweise Aufrechterhaltung
gleichheitswidriger Steuergesetze anfithren. Fir eine zeitweise
Weitergeltung moégen Griinde der Allgemeinheit sprechen kénnen
(verlissliche Finanz- und Haushaltsplanung u.a.),?2° méglicher-
weise auch ein Kriterium einer priméaren Abstraktheit: Insofern
konnten gleichheitswidrige Steuergesetze vor allem in Bezug auf
die geregelten Sachverhalte (und nicht so sehr in Bezug auf die
jeweilige Personengruppe) als abstrakt gleichheitswidrig erschei-
nen.?31 Ob das Kriterium einer priméaren Abstraktheit iiberhaupt
zu beriicksichtigen ist, ist aber schon im Allgemeinen zweifelhaft.
Im Fall der »Erfolgshonorarvereinbarungen« ist es jedenfalls
nicht anwendbar: Hier geht es nicht um eine abstrakte Verfas-
sungswidrigkeit. Vielmehr liegt der Verfassungswidrigkeit ein
konkreter Sachverhalt zugrunde, bei dem es um die Verletzung
eines speziellen Freiheitsrechts geht. Deshalb handelt es sich um
eine konkrete Verfassungswidrigkeit.

228 BVerfG, Az.1 BvL 10/02, Beschluss v. 7.11.2006; vgl. allgemein zu gleich-
eitswidrigen Steuergesetzen: Wernsmann Das gleichheitswidrige Steuerge-
setz (2000).

229 Vgl. BVerfGE 109, 190 (235).

230 BVerfG, Az. 1 BvL 10/02, Beschluss v. 7. 11. 2006.

231 Zu dem Kriterium der Abstraktheit vgl. BVerfGE 112, 268 (283).
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Der Umfang der Weitergeltung einer als verfassungswidrig er-
kannten Norm ergibt sich aus den Entscheidungsgriinden, wenn
der Tenor keine definitive Anordnung vorsieht. So hat das Ge-
richt in der »Sportwetten«- Entscheidung die gesetzliche Rege-
lung weitgehend aufrechterhalten zur Verhinderung von »Spiel-
sucht« — aber auch nur weitgehend: »Bis zu einer Neuregelung
darf das Staatslotteriegesetz nach Mafigabe der Griinde weiter
angewandt werden.«?*? Der spezielle Einzelfall der Beschwerde-
fithrerin bei den »Erfolgshonoraren« ist mit den anderen Ent-
scheidungen, in denen die verfassungswidrigen Altregelungen
noch »zeitweise vollstindig« weiter angewendet wurden, nicht
vergleichbar.

Endlich erscheint es noch denkbar, den Entscheidungstenor
gegen die hier vorgeschlagene Interpretation anzufithren. Nach
ihm »kénnen« die Regelungen noch bis zum Stichtag weiterhin
angewendet werden.?3® Mit der Formulierung kénnte gemeint
sein, dass die Altregelungen weiter angewendet werden diirfen
und dass gegen eine solche Anwendbarkeit nicht der Einwand der
Verfassungswidrigkeit zu erheben sein soll. Das Verstdndnis wiir-
de aber nicht fiir alle Falle weiterhelfen. Mit dem Wortlaut des
Tenors erscheint es unproblematisch zu sein, dass die Anwalts-
kammern dann nicht mehr verpflichtet sind, die Altregelungen
anzuwenden, wenn der Ausnahmetatbestand vorliegt. Insoweit
hitten sie eine Art »Ermessen«, und insofern wiirden sie die
Altregelung (die sich nach Maf3gabe der Entscheidungsgriinde
als verfassungswidrig erwiesen hat) fiir die Ubergangszeit noch
anwenden »konnen« (Tenor), aber nicht mehr anwenden miissen.

232 BVerfGE 115, 276 (277); Hervorhebung von F.R.

233 Im Tenor zu Ziffer 1 - BVerfG, Beschluss v. 12. Dezember 2006 - 1 BvR 2576/04 -
heif3t es, die Regelungen des § 49b Absatz 2 BRAO aF und des § 49b Absatz
2 Satz 1 BRAO seien nach Mafigabe der Griinde insoweit mit Artikel 12
Absatz 1 des Grundgesetzes unvereinbar, als sie keine Ausnahme vom Verbot
anwaltlicher Erfolgshonorare vorsehen. »Sie kénnen bis zur Neuregelung
weiter angewendet werden. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, bis zum 30. Juni
2008 eine Neuregelung zu treffen.«
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5 BESTANDSSCHUTZ UND GRUNDRECHTE

Ein derartiges »Ermessen« wiirde jedoch zu gleichheitswidrigen
Ergebnissen fithren, wenn eine Anwaltskammer in einem Fall,
in dem der Ausnahmetatbestand vorliegt, keine Bedenken gegen
eine Erfolgshonorarvereinbarung erhebt, wihrend eine andere
Anwaltskammer strikt die Altregelung anwendet bei einem ent-
sprechenden Sachverhalt. Um solche widerspriichlichen Resulta-
te zu vermeiden, sollte die Formulierung daher in der Weise ver-
standen werden, dass nur eine Anwendbarkeit der Regelungen
an sich gemeint ist (weil diese iberhaupt noch existieren). Die Re-
gelungen haben aber einen anderen Inhalt bekommen, da sie nur
noch mit der vom Bundesverfassungsgericht eingefiigten Aus-
nahme gelten. Schon mit der Entscheidung des Gerichts ist eine
Vereinbarung anwaltlicher Erfolgshonorare nur noch grundsitz-
lich verboten; sie ist verboten, wenn der Ausnahmetatbestand
nicht vorliegt. Mit diesem hat das Gericht die beanstandete Re-
gelung des §49b Abs. 2 BRAO erginzt. Im Grunde war daher
der Regelungsauftrag an den Gesetzgeber nicht mehr notwen-
dig. Die Pramisse des Bundesverfassungsgerichts erweist sich
insofern als haltlos, weil eine vollstindige Aufhebung der Altre-
gelung nicht erforderlich war. Zugleich wird deutlich, dass eine
verfassungskonforme Rechtslage erst mit der Einfligung der vor-
genannten Ausnahme in die urspriingliche Regelung hergestellt
wird. Erst die insoweit verdnderte neue Regelung gibt die von der
Verfassung gebotene Rechtssituation wieder; die Entscheidung
des Gerichts dokumentiert nicht das Ergebnis der Abwigung
zwischen dem grundrechtlichen Freiheitsinteresse der Beschwer-
defithrerin und dem o6ffentlichen Interesse an der Fortexistenz
der urspriinglichen Regelung. Ein unverhiltnisméfBiger Eingriff
in ein individuelles Freiheitsrecht verst6Bt gegen das UbermaB-
verbot und verletzt damit das Freiheitsrecht. Hieraus resultiert
ein Schutz fiir den Einzelnen??4 — und nicht blo8 eine Handlungs-

234 yg]. BVerfGE 53, 135 (135f.).
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5.8 ZWEI SCHRANKEN — RECHTSSTAATSPRINZIP?

anweisung an den Gesetzgeber.?3®> Das Gericht hitte daher die
Entscheidungen der Instanzengerichte aufheben miissen.

5.8 Zwei Schranken — Rechtsstaatsprinzip?

Sofern kein grundrechtsspezifischer Vertrauensschutz (Bestands-
schutz) beriihrt ist, steht nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts regelméflig Art. 2 Abs. 1 GG am Anfang der
Priifung einer Regelung auf ihre Verfassungskonformitt.?3¢ Da
das Grundrecht eine »allgemeine Handlungsfreiheit« gewahr-
leistet,?3” folgt hieraus, dass eine jegliche Beeintrichtigung des
Biirgers, die durch den Staat erfolgt, bereits einen Eingriff cha-
rakterisiert.23® Schon bei Beginn einer Priifung, die danach fragt,
ob eine staatliche Maflnahme die allgemeine Handlungsfreiheit
beeintrachtigt, erwdhnt das Bundesverfassungsgericht daher
die Schranken-Schranken, an denen der Eingriff zu messen
ist.239 Formal priift das Gericht dabei das VerhaltnisméBigkeits-
gebot und das Bestandsschutzprinzip als selbstidndige Schranken-
Schranken nebeneinander.?4* Dabei geht das Gericht scheinbar
nicht wie bei einer Priifung im Rahmen des Eigentumgrund-
rechts vor, wo es Aspekte des Bestandsschutzes in die Verhalt-
nisméBigkeitspriifung einstellt.?*! Zu betonen ist hierbei, dass

235 Im Ubrigen gehort auch die Verfassung zur »Rechtsordnung«, deren Verliss-
lichkeit eine »Grundbedingung freiheitlicher Verfassungen« kennzeichnet
(BVerfGE 72, 200, 257; 105, 17, 37). Daher muss der Einzelne sich darauf
verlassen konnen, dass ihn die Verfassung schiitzt, wenn eine gesetzliche An-
ordnung in seine grundrechtlich verbiirgten Rechte unangemessen eingreift.

236 S0., S. 105f.

237Vgl. BVerfGE 80, 137 (152); J. Ipsen. Grundrechte, Rn. 722.

238 Vgl. Pieroth /Schlink Grundrechte, Rn. 379.

239 Vgl. BVerfGE 72, 175 (196); 105, 17 (32).

240 ygl. BVerfGE 80, 137 (153, 163); 97, 271 (286 ff.); 103, 271 (287); 105, 17 (32 ff,
36).

241 Zumeist priift das Gericht zunichst den Grundsatz der VerhaltnismiBigkeit.
In BVerfGE 103, 271 (287) zieht es den Vertrauensschutz einmal vor.
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\Vorwort

In der neuen Auflage habe ich den vorherigen Untertitel nunmehr
zum Haupttitel gemacht, weil er die Kernaussage der Arbeit bes-
ser verdeutlicht: »Rechtssicherheit« ist ein Grundrechtsgehalt
(fir den Einzelnen) —und nicht etwa erst oder allein eine aus
den Grundrechten oder dem Rechtsstaatsprinzip resultierende
Folge. Das Verhéltnis einer Teilnichtigkeit von Gesetzen zu einer
verfassungskonformen Auslegung habe ich noch angesprochen.
Zusitzlich habe ich einige (wenige) weitere Literaturquellen auf-
genommen. Zu erwihnen ist hier vor allem Skouris’ Werk »Teil-
nichtigkeit von Gesetzen« aus dem Jahre 1973, das ich leider
bislang iibersehen hatte. Insgesamt habe ich vereinzelt kleinere,
im Grunde nur klarstellende Anderungen vorgenommen. Einige
in der Arbeit entwickelte Gedanken habe ich zwischenzeitlich
auch in Aufséitzen verodffentlichen durfen. Bei ihnen geht es um
den Normcharakter der Grundrechte (»Sind Grundrechte keine
Normen?«, Rechtstheorie 2006, S. 381 ff.) und um die Bedeutung
der Rechtssicherheit als Freiheitsschutz (»Rechtssicherheit und
Willkiirverbot«, Zeitschrift fiur Rechtsphilosophie 2007, S. 53 ff.).
Die Aufsitze haben sich als recht komprimierte Darstellungen
erwiesen. Ihre Inhalte werden in der Arbeit genauer ausgefiihrt.
Fur Thre Anleitung zur Gestaltung des Buchumschlags danke
ich Frau Annemarie Skjold und Herrn Yuri Robbers.

Kiel, den 1. Februar 2009 Frank Riechelmann



