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Vorwort

Unrecht und Unsinn in der Rechtsordnung, Unordnung im Recht: Was ge-
schieht mit rechtswidrigen, politisch unerwiinschten oder sinnlosen Rechtsnor-
men? Nach herrschender Meinung ist eine Norm ipso iure nichtig, wenn sie ge-
gen hoherrangiges Recht versto8t. Sie verliert ihre Geltung auch durch konklu-
dente Derogation oder dann, wenn sie obsolet bzw. funktionslos geworden ist.
All dies geschieht gewissermafien automatisch, ohne eine verfahrensgeleitete
Entscheidung des Normgebers. Wihrend an das Inkrafttreten von Rechtsnor-
men aus Griinden der Rechtssicherheit strenge Anforderungen gestellt wer-
den, unterliegt das AuBerkrafttreten zuweilen dem Prinzip Zufall. In Anbe-
tracht der Mehrdeutigkeit und UngewiBheit des Rechts, der Zeitaufwendigkeit
und Irrtumsanfilligkeit von Rechtserkenntnissen 146t sich gegen die herrschen-
de Meinung pointiert einwenden: Es gibt gar keine rechtswidrigen (obsoleten)
Normen, sondern nur solche, von denen ein Teil der Rechtsgemeinschaft be-
hauptet, sie seien rechtswidrig (obsolet), wihrend dies ein anderer Teil bestrei-
tet.

Die vorliegende Arbeit entwickelt aus dieser erkenntnistheoretischen Pri-
misse eine umfassende Theorie der autoritativen Normgeltungsbeendigung.
Diese betont die Relativitiat der Geltungskraft in Abhéingigkeit von der rechtli-
chen und tatséichlichen Normsituation, wendet sich aber gegen jeden ,,automa-
tischen* Geltungsverlust von Rechtsnormen. Im demokratischen Rechtsstaat
sind alleine die Normgeber und die Normenkontrollgerichte autorisiert,
Rechtsnormen auBler Kraft zu setzen. Vor genau 40 Jahren forderte Hermann
Jahrreifl neben dem ,,Normen-Geburtsregister” auch ein ,,Normen-Sterberegi-
ster*. Die aktuelle Forderung nach einer starkeren Befristung von Gesetzen zur
Einddmmung der Normenflut unterstreicht die ,zeitlose“ Bedeutung dieser
Geltungsproblematik.

Bei der vorliegenden Untersuchung handelt es sich um die geringfiigig iiber-
arbeitete, aktualisierte und leicht gekiirzte Fassung meiner Habilitationsschrift,
die der Rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Albert-Ludwigs-Universitit
Freiburg i.Br. im Wintersemester 1995/96 vorgelegen hat. Die fiir diese Druck-
legung herausgenommenen Teile zu ,,Grund und Grenzen derogatorischen Ge-
wohnheits- und Richterrechts“ werden demnéchst separat vertffentlicht. Der
dort ersffnete Exkurs zum ,,diffusen Geltungsverlust* von Rechtsnormen dient
der weiteren Erprobung der hier vorgelegten Theorie; er schien jedoch fiir die



VIII Vorwort

Grundlegung verzichtbar. Die Deutsche Forschungsgemeinschaft hat die
Drucklegung groBziigig unterstiitzt.

Mein herzlicher Dank gilt in erster Linie meinem akademischen Lehrer und
Mentor, Herrn Professor Dr. Thomas Wiirtenberger. Die schénen und lehrrei-
chen Jahre an seinem Lehrstuhl in Trier und Freiburg haben das Fundament fiir
meinen beruflichen Werdegang gelegt; seine Art zu lehren und zu forschen ist
fiir mich vorbildlich. Wie tragfahig dieses Fundament ist, konnte ich beim Auf-
bau meines Lehrstuhls in Passau bereits erproben.

Ebenfalls danken mochte ich Herrn Professor Dr. Rainer Wahl und Herrn
Professor Dr. Wolfgang Frisch, die sich die Verantwortung als Zweitgutachter —
fiir den verfassungsrechtlichen und den rechtstheoretischen (An-) Teil ~ zwar
geteilt, dabei aber die Miihen des kritischen Lesens der ganzen Arbeit auf sich
genommen haben. IThre wertvollen Hinweise haben dem fruchtbaren Dialog mit
dem Erstgutachter eine weitere, ertragreiche Perspektive hinzugefiigt.

Die Arbeit entstand wihrend meiner Assistentenzeit am Institut fiir Offentli-
ches Recht in Freiburg, an dem eine menschlich angenehme und fachlich anre-
gende Atmosphire herrscht. Fiir stete Bereitschaft zum wissenschaftlichen Ge-
sprach danke ich insbesondere Ivo Appel, Michael Fehling, Armin Hatje, Ste-
phan Kirste, Dirk Otto, Peter Schiitz sowie Eduard Meyer-Tscheppe; Martin
Hochhuth wird bestétigen, daf3 Forschung keine Sperrstunde kennt.

Beendet wurde das Werk in Passau. Das miihevolle Lesen der Druckfahnen
»zur Unzeit* besorgten zuverldssig meine Mitarbeiter, Herr Bernd Vogler, Frau
Elke Roth und Frau Gesine Bockwoldt. Ihnen sei deshalb auch an dieser Stelle
gedankt.

Mein Dank gebiihrt schlieBlich dem Verlag Mohr Siebeck, stellvertretend
Herrn Dr. Franz-Peter Gillig, fiir die Aufnahme der Arbeit in das Verlagspro-
gramm.

Der Architektin meines privaten Gliicks, meiner geliebten Ehefrau Elke, gilt
aber meine grofite Dankbarkeit und Bewunderung. Sie hat mir unter Verzicht
auf die eigene Karriere stetigen Riickhalt und Kraft geschenkt und vieles ins
Lot gebracht. Bei unserem lieben Sohn Michael iibernimmt sie die mithevollen,
iiberla3t mir die besonders schonen Seiten der Elternschaft. Das bringt mich auf
gute Gedanken.

Bei Kindern kann man auch die Relativitidt von Sollensanordnungen studie-
ren. Das ist recht und macht Sinn.

Passau, im Oktober 1997 Dirk Heckmann
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In einem Beitrag aus dem Jahre 1973 konstatierte Scheuner, es gehore ,,zu der
auffilligen Vernachlissigung der Lehre vom Gesetz ..., daf3 eine Theorie der
Beendigung der Gesetzesgeltung® fehle!. An diesem Befund hat sich auch 20
Jahre spéter nichts gedandert?. Zwar hat sich mittlerweile eine Gesetzgebungs-
lehre bzw. -theorie etabliert3. Diese greift das AuBerkrafttreten von Rechtsnor-
men als Teilaspekt von deren zeitlichen Geltung jedoch nur sporadisch auf*. Da-
mit besteht nach wie vor Anlaf3, das Fundament fiir eine solche Theorie zu le-
gen: Wann, durch wen und mit welcher Wirkung treten Rechtsnormen aufler
Kraft?’ Dies sind Fragen des intertemporalen Rechts, die im Spannungsfeld von

1 Scheuner, Staatliche und kommunale Leistungspflichten an die Kirchen, in: Diaconia et
ius, Festgabe fiir Heinrich Flatten, 1973, S.381 (394); darauf bezugnehmend Schmidt-Jortzig,
AuBerkrafttreten von Gesetzen wegen ,,volliger Veranderung der Verhéltnisse“?, in: Rechts-
theorie 12 (1981), S.395 (414).

2 Die nach Beendigung der Habilitationsschrift erschienene Arbeit von Peter Baumeister,
Das Rechtswidrigwerden von Normen, 1996, behandelt zwar eine Fiille der auch hier relevan-
ten Fragen des Spannungsverhiltnisses von Recht und Zeit (z.B. Nachbesserungspflicht des
Gesetzgebers, Derogation, Obsoletwerden), dies aber auf dem Boden des herrschenden Nich-
tigkeitsdogmas. Die nunmehr vorgelegte Konzeption der autoritativen Normgeltungsbeendi-
gung steht in deutlichem Kontrast hierzu.

3 Vgl. nur Hans Schneider, Gesetzgebung, 2. Aufl. 1991 (mit zahlr. wNw. in §1 Gesetzge-
bung als Gegenstand der Rechtswissenschaft); Hermann Hill, Einfihrung in die Gesetzge-
bungslehre, 1982; Werner Hugger, Gesetze — Ihre Vorbereitung, Abfassung und Priifung, 1983;
Peter Noll, Gesetzgebungslehre, 1973; Waldemar Schreckenberger (Hg.), Gesetzgebungslehre,
1986 (dort auch eine iibersichtliche Auswahlbibliographie zur Gesetzgebungslehre, erstellt von
Eberhard Baden, S.187-201, mit 320 Titeln); jingst noch Hans-Joachim Mengel, Gesetzgebung
und Verfahren, 1997, bes. S.229ff.

4 Eine Ausnahme bilden insoweit die Ausfiihrungen bei H. Schneider, Gesetzgebung, Rdnr.
550--563, die aber zugleich mit der Fiille der angesprochenen Probleme den Bedarf fiir eine um-
fassende Erorterung dokumentieren. Vgl. desweiteren die Rechtsprechungsiibersicht von P
Huber, in: Zeitschrift fiir Gesetzgebung (ZG), 1988, 378ff.; 1989, 181ff.; 1990, 375ff.; 1991, 306f.;
jeweils unter dem Stichwort: AuBerkrafttreten von Normen.

5 Rechtsfragen zum AuBerkrafttreten von Rechtsnormen stellen sich auf allen Stufen der
Rechtsordnung: Tritt ein Bebauungsplan aufier Kraft, wenn er infolge einer Verdnderung der
tatsdchlichen Verhaltnisse funktionslos geworden ist? Tritt eine Polizeiverordnung aufler
Kraft, wenn ihre Ermichtigungsgrundlage aufgehoben wird? Tritt ein Gesetz auller Kraft,
wenn die Rechtsordnung, aus der es hervorgegangen ist und in die es eingefiigt war, untergeht?
Tritt die Verfassung (ganz oder teilweise) auBer Kraft, wenn sie nach einer Verfassungsreform
zwar ihren wesentlichen Inhalt beibehilt, durch eine Volksabstimmung jedoch einen neuen
Geltungsgrund erfdhrt?
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gesetzgeberischer Souverinitit einerseits und dem EinfluB der tatséchlichen
bzw. rechtlichen Normsituation andererseits untersucht werden sollen.

Dabei kann auch eine weitere Forderung erfiillt werden, die unabhéngig von
der erstgenannten — aber in einer bemerkenswerten Wechselbeziehung mit ihr
stehend — von Herzog® erhoben wurde. Es geht um die theoretische Erkldrung
der Rechtsfolgen einer Verfassungswidrigkeit von Gesetzen, die immer noch
iiberwiegend nach dem traditionellen Nichtigkeitsdogma’ bestimmt werden,
obwohl dieses in der Praxis vielfach ,,durchbrochen® wird. Dies veranla3t Her-
zog zu folgender Feststellung: ,,Wahrscheinlich wire es angesichts dieser we-
sentlichen Abstriche vom Prinzip der Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze
iiberhaupt kliiger, eine der Rechtswirklichkeit niher kommende Theorie zu
entwickeln. Doch ist das nicht Aufgabe eines Verfassungskommentars. Art 20
Abs. 3 jedenfalls stiinde einer solchen, rein theoretischen Neubesinnung nicht
im Wege“. Vielleicht kann die hier vorgelegte Theorie der autoritativen Norm-
geltungsbeendigung (als Gegenmodell zum Nichtigkeitsdogma) hierzu beitra-
gend.

6 In: Maunz/Diirig, GG, Art.20, Anm. VI. 12,

7 Hierzu unten S.51ff.

8 Damit kann schlieBlich auf eine AuBerung von Kloepfer reagiert werden, der ,.eine noch
zu erarbeitende Verfassungsdogmatik der Gesetzesédnderung ... als ein(en) juristische(n)
Schliissel fiir eine partielle Lésung des Ubernormierungsproblems* ansieht (VVDStRL 40
[1982], 63 [81]). Vielleicht kénnen die nachfolgenden Uberlegungen, die sich mit der vorge-
nannten Problematik teilweise iiberschneiden, fiir die eingeforderte Verfassungsdogmatik
fruchtbar gemacht werden.



I. Ausgangsfragen zum
AuBerkrafttreten von Rechtsnormen

1. Die Geltungsdauer:
Wann treten Rechisnormen aufier Kraft?

Das AuBerkrafttreten einer Rechtsnorm ist auf den ersten Blick ein Bestandteil
ihrer zeitlichen Geltung!; es bestimmt das Geltungsende? und damit — unter Be-
riicksichtigung des Zeitpunktes des Inkrafttretens — zugleich die Geltungsdau-
er. Die retrospektive Betrachtung der Geltungsdauer hat freilich kaum mehr als
statistische Bedeutung: Wie lange galt eine Rechtsnorm? Interessanter ist es,
die Rechtsnorm pro futuro unter dem Aspekt zu betrachten, inwieweit ihre Gel-
tungsdauer determiniert ist: Wann treten Rechtsnormen aufler Kraft? Insbe-
sondere: Gelten Rechtsnormen im Prinzip ewig oder ist ihre Geltung zeitlich?3
Ist dieses Zeitmoment im Begriff der Rechtsnorm behaftet oder ist die Zeitbe-
stimmung als Geltungsbestimmung Bestandteil gesetzgeberischer Disposition

L Die zeitliche Geltung von Rechtsnormen wird in der (Lehrbuch-) Literatur selten behan-
delt, und wenn, dann nur sehr kursorisch; erstaunlicherweise findet man eher Ausfithrungen im
Verwaltungsrecht als im Verfassungsrecht, vgl. nur Giacometti, Allgemeine Lehren des rechts-
staatlichen Verwaltungsrechts, S.180ff.; Merk, Deutsches Verwaltungsrecht, S.339ff.; Wolff/
Bachof, Verwaltungsrecht I, §27 (S.142ff); Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, §27
Rdnr. 3ff. (zum AuBerkrafttreten), § 28 Rdnr. 11f., 16ff. (zu den Geltungsbedingungen); Forst-
hoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 149ff. Ubergreifend hingegen H. Schneider, Gesetz-
gebung, Rdnr. 515ff.

2 Hierzu grundlegend aus der Sicht der Rechtslogik K. Wolff, Das Ende rechtlicher Geltung,
in: ARSP 19 (1925/26), S.2431f.

3 Vgl. Schneider, Gesetzgebung, Rdnr. 550; ders., Der Niedergang des Gesetzgebungsver-
fahrens, in: FS Gebhard Miiller, S.421ff.; Peine, Systemgerechtigkeit, S.122, Fn.19. Die Frage
nach der Rechtfertigung einer unbeschriankten Geltungsdauer von Rechtsnormen ist theore-
tisch nicht nur wegen der ,,Ewigkeitsklausel“ des Art.79 Abs.3 GG (hierzu: Hiberle, Zeit und
Verfassungskultur, in: Die Zeit, S.289, 299f. mit rechtsvergleichenden Hinweisen) relevant;
vgl. Merkl, A6R 37 (1918), 561t., 81; Henkel, Rechtsphilosophie, S.216ff. (zur Rezeption ,,toten
Rechts“); Hart, The concept of law, S.91ff. (zur Geltung von Gesetzen fiir zukiinftige Genera-
tionen); Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S.290, Fn.105 (es sei ausgeschlossen, ,,Zeit-
grenzen mit Bezug auf Personen zu fixieren, etwa Gesetzesgeltung ... an die Lebenszeit der
Personen zu binden, die sich auf entsprechende Bindungen eingelassen hatten*; ganz im Ge-
gensatz zu den Vorstellungen des Mittelalters). Zur vermeintlich rechtslogisch zwingenden
Unverdnderlichkeit von Gesetzen vgl. Merkl, JBI. 1917, 97ff. und die Kritik hieran von Bydlins-
ki, Methodenlehre, S.36 (m. Fn.110) und 573f.
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und damit Folge seiner Souverénitit?* Inwieweit vermag die Rechtsnorm als
dauerhafte Verhaltensdisposition® unabhingig von der Zeit zu herrschen, in der
sie wirkt®?

2. Beendigungsmotiv:
Warum treten Rechtsnormen aufler Kraft?

Ist die zeitlich beschriankte Geltung als Ausgangspunkt der Betrachtung heraus-
gestellt, drangen sich viele Fragen auf: nach der Kompetenz, dem Motiv und
dem Modus des AuBerkraftsetzens sowie den Folgen des AuBerkrafttretens.
Diese Fragen sind nicht isoliert zu beantworten, sondern héngen in vielféltiger
Weise zusammen. Sie lassen sich zum Teil auf das Motiv des AuBerkrafttretens
zurlickfithren, weil dieses tiber das Schicksal der Rechtsnorm Auskunft gibt.
Tritt die Rechtsnorm auBer Kraft, weil dies dem politischen Willen ihres Urhe-
bers entspricht (Motiv), ist damit der Regelfall der nachtréglichen Aufhebung
(Modus) durch den Normgeber (Kompetenz) angesprochen. Umgekehrt mag
eine Rechtsnorm ohne dessen Willen kraft verdnderter Normumstiande obsolet
werden, womit andersartige Fragen der Normenverwerfung bzw. Normenkon-
trolle (Kompetenz) verbunden sind’.

4 Zur Souverinitit des (demokratisch legitimierten) staatlichen Gesetzgebers als Grundla-
ge seiner Norménderungsmacht vgl. Wiirtenberger, Staatsrechtliche Probleme politischer Pla-
nung, S.347; Kern, Recht und Verfassung im Mittelalter, S. 20ff. u. passim (diese moderne Sicht
dem Rechtsleben und der Rechtsauffassung des Mittelalters — Unabéanderlichkeit des ,,guten,
alten Rechts* — gegeniiberstellend; — kritisch hierzu: H. Hofmann, Legitimitdt und Rechtsgel-
tung, S.25ff.; Jorgensen, Rechtstheorie 20 [1989], §.493ff. -); interessante Parallelen ergeben
sich insoweit auch zu Bestimmungen aus dem altgriechischen Recht, denenzufolge Antrige
auf Abédnderung oder Aufhebung gewisser Gesetze unter schwere Strafen gestellt waren, G.
Husserl, Rechtskraft und Rechtsgeltung, S.12 m.w.N.); Dagroglou, Artikel Souverdnitit, in:
EvStL, 3. Aufl.,, Sp.31551f.; vgl. auch Kindhduser, Artikel Sanktion, in: Staatslexikon, Sp. 998ff.
(999).

5 ,Rechtist die Gerechtigkeit, die sich als geltende Verhaltensregel ereignet.” (P. Kirchhof,
Rechtsquellen und Grundgesetz, in: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz I, S.50, 51).
Zum prinzipiellen Bestandsanspruch von Rechtsnormen in der Spannungslage mit der ,,Zeit-
bedingtheit aller menschlichen Gestaltungsbemiihungen vgl. Schmidt-Jortzig, in: Rechtstheo-
rie 12 (1981), 395; zur ambivalenten Natur der Zeitkomponente des Rechts: Maurer, Kontinui-
tatsgewdhr und Vertrauensschutz, in: HStR 111, § 60 Rdnr. 1.

6 Vgl. G. Husserl, Recht und Zeit, S.10ff., 54ff.; Schenke, Verfassung und Zeit, A6R 103
(1978), 566ff.; Schuize-Fielitz, Zeitoffene Gesetzgebung, in: Innovation und Flexibilitit des
Verwaltungshandelns, S. 1391f.

7 Das Obsoletwerden von Rechtsnormen als Grund ihres AuBerkrafttretens ist als Phino-
men weder Theorie (vgl. Thommen, Vorwirkung, S.13) noch Rechtspraxis fremd. Es wird zu-
weilen als Funktionsloswerden (besonders bei Bebauungsplinen), als Zweckfortfall u.4. dis-
kutiert und findet ganz unterschiedliche theoretische Erkldrungsansétze; repréasentativ: Wolf-
gang Lower, Cessante ratione legis cessat ipsa lex, 1989; Klaus Grimmer, Die Rechtsfiguren ei-
ner ,Normativitat des Faktischen®, 1971; Schmidt-Jortzig, AuBlerkrafttreten von Gesetzen we-
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Von diesen wechselbeziiglichen Konstellationen zunéchst abgesehen, sei er-
neut gefragt: Warum treten Rechtsnormen aufer Kraft? Rein formal und nicht
einmal allgemeingiiltig lieBe sich antworten, weil ihre Geltung durch einen (wie
auch immer gearteten) Akt desjenigen beendigt wurde, der diese Geltung (im
Rechtssinne) beherrscht8. Tiefgreifender ist die — materiale — Erkldrung, daf
Rechtsnormen einem Alterungsprozef® unterliegen. IThre auf Dauer angelegte
Geltung ist nicht ,,umstandsfest* und ,,zeitneutral“ in dem Sinne, daf} sie am Tag
vor ihrer ausdriicklichen Aufhebung noch die gleiche Geltungskraft besdf3en
wie beiihrem Inkrafttreten. So ,,wichst mit dem ,Altern der Kodifikationen® ...,
mit zunehmendem zeitlichen Abstand zwischen Gesetzesbefehl und richterli-
cher Einzelfallentscheidung, notwendig die Freiheit des Richters zur schopferi-
schen Fortbildung des Rechts!?“. Insbesondere ist Recht im Ubergang (bei sich
abzeichnender Neuregelung) geltungslabiles Recht!!. Als These sei deshalb be-
hauptet: Die Geltung(sdauer) von Rechtsnormen beruht gleichermafien auf
dem Herrschaftswillen ihres Urhebers!? einerseits wie auf der tatsichlichen und
rechtlichen Normsituation andererseits, also denjenigen Umstédnden, auf die die
Rechtsnorm trifft und von deren Fortbestand sie abhingt!3.

gen ,,volliger Verdnderung der Verhiltnisse“?, in: Rechtstheorie 12 (1981), 3951f. Ausfiihrlich
zum Fragenkomplex des Obsoletwerdens unten S.417 ff.

8 Die vielfaltigen Motive fiir eine Geltungsbeendigung von Rechtsnormen durch ihren Ur-
heber sind bislang wissenschaftlich nicht untersucht. Vgl. demgegeniiber zu den ,,Impulse(n)
fiir den ErlaB eines Gesetzes* Hill, DOV 1981, 487ff.; H. Miiller, DOV 1964, 2261f.; H. Schnei-
der, Gesetzgebung, Rdnr. 92ff. m.w.N. sowie Bdckel, Instrumente der Einpassung neuen
Rechts in die Rechtsordnung, S.15f. und jiingst Mengel, Gesetzgebung und Verfahren, S.293ff.

9 Kiibler, Kodifikation und Demokratie, JZ 1969, 645; P. Kirchhof, Der Auftrag des Grund-
gesetzes an die rechtsprechende Gewalt, in: FS Uni Heidelberg, S.11 (26); A. Arndt, Gesetzes-
recht und Richterrecht, in: Gesammelte Schriften, S.59 (67). Zur Geschichtlichkeit des Legis-
lativakts ausfiihrlich Neuner, Die Rechtsfindung contra legem, S. 148£f.; Kaufmann, Naturrecht
und Geschichtlichkeit, S.8ff.; zum langsamen Absterben der Norm bei schwindender Bedeu-
tung vgl. Henkel, Rechtsphilosophie, S.216ff. — Riimelin, Die Billigkeit im Recht, S.35, dulerte
die Hoffnung, daf ,,angesichts der mit Volldampf arbeitenden Gesetzgebungsmaschinerie ein
Veralten gesetzlicher Bestimmungen kaum noch zu erwarten* sei; dagegen skeptisch Wege, Po-
sitives Recht und sozialer Wandel, S.108f. m.w.N.

10 BVerfGE 34, 269 (288).

' So mindert sich etwa mit dem zunehmenden Alter des Rechts auch die Schutzwiirdigkeit
des Fortbestandsvertrauens, Kloepfer, Gesetzgebung im Rechtsstaat, in: VVDStRL 40 (1981),
S.63 (87); zum verminderten Geltungsanspruch alternden Rechts ders., Vorwirkung, S.111 u.
passim (speziell zur Geltungslabilitit S. 116f. m.w.N.); Baden, Ubergangsrecht ohne Anschau-
ung?, in: FS Helmrich, S.469 (485: ,,Altes Recht ist sterbendes Recht, wenn kiinftig nur noch
neues Recht gelten soll.“); zum Altern von Gesetzen auch Wank, Die Auslegung von Gesetzen,
S.361f.

12 Bzw. dessen ,,Stellvertreters* als dem Organ, das erlaubtermaBen in dessen Position
riickt, im Prinzip also der ranghohere Normgeber.

13 Jeder Rechtssatz ist von den tatsidchlichen Verhiiltnissen, den politischen, kulturellen und
sittlichen Anschauungen und vor allem der iibrigen Gesetzgebung ,gleichsam umgeben®,
Wengler, JZ.1949, 67ff.; Engisch, Einfithrung in das juristische Denken, S.218ff.
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Insgesamt bieten sich drei Ursachen des AuBerkrafttretens an: Eine Rechts-
norm tritt auer Kraft, weil sie 1. politisch unerwiinscht ist, 2. Unrecht (gewor-
den) ist oder 3. gegenstandslos (geworden) ist. Die Grenzen zwischen diesen
drei Gruppen sind flieBend, teilweise iiberlagern sie sich. Die erste Gruppe be-
zieht sich auf den Willen des Urhebers der Norm und erfaf3t damit im wesentli-
chen die Fille des formlichen AuBerkrafttretens kraft Aufhebung (actus contra-
rius). Die zweite Gruppe betrifft die rechtliche, die dritte Gruppe die tatséchli-
che Normsituation!4.

Je weiter sich eine Rechtsnorm zeitlich von ihren Urspriingen entfernt, um so
mehr steigt die Wahrscheinlichkeit, daf ihr Inhalt sich verdndert und die Norm
im Extremfall untergeht!3. Geltungsschwankungen sind nicht nur faktische Fol-
ge fehlender Ambiance zwischen Recht und Wirklichkeit, sondern haben auch
normatives Gewicht'6, Dieser mit einem Alterungsprozef vorsichtig vergliche-
ne Umstand der Geschichtlichkeit von Rechtsnormen!” ist in der juristischen
Methodenlehre (z.T. unausgesprochen'®) anerkannt, wenn die objektive der
subjektiven Auslegung vorgezogen und der urspriingliche Norminhalt damit in
den Hintergrund gedringt wird?®.

3. Beendigungsmodus:
Wie treten Rechtsnormen aufler Kraft?

Das AuBerkrafttreten beschreibt wie gesehen einen Umstand, das Ergebnis ei-
nes Vorgangs in der Geschichte der Rechtsnorm. Es ist — anders ausgedriickt —
die rechtsgestaltende Folge des Eintreffens eines geltungsbeendenden Grun-

14 Vgl. zu dieser Trias von Bedingungsfaktoren fiir Rechtsinderungen (politischer Wille,
rechtliche und tatsichliche Normsituation) Schindler, in: Zur Funktion des Rechts fiir die Re-
form staatlicher Institutionen, S.4ff. (5: ,Reformen miissen von einem politischen Willen ge-
tragen sein und den realen Verhiltnissen und Bediirfnissen Rechnung tragen.*); Jagusch,
Rechtsnorm und Normsituation, SiiddtJurZtg 2 (1947), 295£f.; zum Wandel der Normsituation
in methodologischer Sicht Larenz, Methodenlehre, S.350ff. Der Begriff der Normsituation
wird niher erliutert unten S.28 ff.

15 Das gilt besonders dann, wenn Umgehung oder Verletzung der Rechtsnorm zur Regel ge-
worden sind, Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Kap. I, § 5. Zur gegensteuernden Kraft
des Rechts im ,,Spannungsverhéltnis von Stabilitit und Flexibilitit, von Tradition und Innova-
tion“ vgl. Maurer, Kontinuitatsgewédhr und Vertrauensschutz, in: HStR I11, § 60, Rdnr. 1ff.

16 Vgl. Kloepfer, Vorwirkung von Gesetzen, S.117.

17" Arthur Kaufmann, Die Geschichtlichkeit des Rechts im Licht der Hermeneutik, in: Bei-
trige zur Juristischen Hermeneutik, S.251f.; Verdross, Bestindigkeit und Geschichtlichkeit im
Recht, in: GS Radbruch, S. 1291f.; umfassend José Liompart, Die Geschichtlichkeit der Rechts-
prinzipien, 1976.

18 Dezidiert aber: Kaufmann, Die Geschichtlichkeit des Rechts im Licht der Hermeneutik,
in: Beitrdge zur Juristischen Hermeneutik, S.25 (451f.).

19 Larenz, Methodenlehre, S.316ff.; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbe-
griff, S.5771f.
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des. Ob der Einfluf} solcher Faktoren, die ,,au8erhalb“ der Rechtsnorm liegen,
auf die Normgeltung ein unmittelbarer (als Grund der Geltungsbeendigung)
oder nur mittelbarer (als Anla8 der Geltungsbeendigung) ist, ist durch den Hin-
weis auf die Geschichtlichkeit noch nicht geklirt?0. Offensichtlich ist nur, dafl es
formliche (ordentliche) und nichtférmliche (auBerordentliche) Modi gibt und
daf diese Vielfalt erst nach einer theoretischen Kliarung der Geltungs(beendi-
gungs)bedingungen bewiltigt werden kann. Hierauf aufbauend kann dann eine
Typologie der Tatbestinde des AuBerkrafttretens erstellt werden?2!.

4. Beendigungskompetenz:
Wer darf Rechtsnormen aufier Kraft setzen?

Die Frage nach dem Berechtigten zur Auerkraftsetzung von Rechtsnormen ist
weniger eindeutig zu beantworten als dies auf den ersten Blick aussicht. Zwar
liegt es nahe, hauptséchlich und in erster Linie dem Normgeber auch die Befug-
nis zuzusprechen, seine Rechtsnormen wieder aufler Kraft zu setzen. Selbst
dem Urheber der Norm konnen aber ,,die Hiande gebunden* sein, wie Art.79
Abs.3 GG? oder auch der Umstand zeigt, daB fiir den ErlaB einer Rechtsnorm
mehr Freiheit gegeben sein kann als fiir deren Beseitigung (Stichworte: Ver-
trauensschutz, Bindung an hoherrangiges Recht). Noch schwieriger ist es frei-
lich, die Kompetenz der Exekutive zur Normverwerfung? oder die (inzidente
bzw. prinzipale) Normenkontrolle durch die Judikative?* verfassungsrechtlich
und -theoretisch widerspruchsfrei einzuordnen. Die Kompetenz zur Geltungs-
beendigung von Rechtsnormen erweist sich als Schliisselproblem.

20 Vgl. hierzu unter dem Gesichtspunkt rechtlicher Einfliisse S.28, unter dem Gesichtspunkt
tatsichlicher Einflisse S.29.

21 Vgl. die Typologie der Griinde und Anlisse der Geltungsbeendigung von Rechtsnormen
im 3. Kapitel. Ansétze zu einer Typologie finden sich auch bei Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht
I, S.143f; hierzu auch Baumeister, Das Rechtswidrigwerden von Normen, S.50ff. Vgl. weiter-
hin Thommen, Vorwirkung, S.13, der Befristung, Nichtigerklarung, Obsoletwerden und Auf-
hebung durch eine gleich- oder hoherrangige Norm als Fille des Aulerkrafttretens unterschei-
det. Aus schweizer Sicht: Lukas Imark, Aufhebung von Rechtssitzen in der Schweiz, 1993.

22 Vgl. zu Art. 79 Abs.3 GG als (aus der Sicht des Grundgesetzes) absoluter Schranke legis-
lativer Rechtsgestaltung unten S.212ff. DaB sich die verfassunggebende Gewalt des Volkes
rechtlich kaum biandigen 148t, diirfte auBer Zweifel stehen. Ob dies allerdings bereits Art. 146
GG zu entnehmen ist, ist fraglich. Vgl. hierzu, auch unter dem Gesichtspunkt einer Harmoni-
sierung von Art.79 Abs.3 GG und Art. 146 GG, Heckmann, Verfassungsreform als Ideenwett-
bewerb zwischen Staat und Volk, DVBL. 1991, 847ff. m.w.N.

23 Bachof, ASR 87 (1962), if.; Hoffmann, JZ 1961, 193ff.; Ossenbiihl, Die Verwaltung 2
(1969), 393ff.

24 Bettermann, Richterliche Normenkontrolle als negative Gesetzgebung?, DVBL 1982,
91ff.
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5. Beendigungsfolgen:
Welche (Nach-)Wirkungen hat das Auflerkrafttreten?

Eine Theorie zur zeitlichen Geltung von Rechtsnormen wire unvollstindig,
wenn sie die Folgen ihrer Aussagen nicht tiberpriift. Wihrend die Probleme der
Riickwirkung? und auch der Vorwirkung® von Gesetzen ausreichend behan-
delt erscheinen, bediirfen die Wirkungen des AuBlerkrafttretens, insbesondere
ihre sog. Nachwirkungen (als die Wirkungen nach dem oder trotz des Aufler-
krafttreten[s]) genauerer Betrachtung?’. Zunéchst erscheint fraglich, ob eine
Rechtsnorm nach ihrem AuBlerkrafttreten tiberhaupt noch Wirkungen entfal-
ten kann. AuBBerdem ist der Frage nachzugehen, welchen Einfluf} die Geltungs-
beendigung der Rechtsnorm?8 hat, die ja in das System der Rechtsordnung ein-
gebunden war, Wechselwirkungen mit anderen Normen entfaltete und zumin-
dest theoretisch nicht ersatzlos wegfallen kann. Laf3t sich die Rechtsordnung als
eine endliche, insbesondere geschlossene Menge von (denkbaren) Rechtssit-
zen?? begreifen, wiirde selbst bei ersatzloser Streichung der Norm N zumindest
die ,,Platzhalter-Norm* non-Nan deren Stelle treten30. Die normtheoretischen
Auswirkungen des AuBlerkrafttretens von Rechtsnormen sind bislang vollig un-
erforscht3l.

25 Exemplarisch: Gunter Kisker, Die Riickwirkung von Gesetzen, 1963; Bodo Pieroth,
Riickwirkung und Ubergangsrecht, 1981.

26 Grundlegend: Michael Kloepfer, Die Vorwirkung von Gesetzen, 1974.

27 Erste Ansitze bei Kloepfer, Vorwirkung von Gesetzen, S.5ff.

28 Daneben wire auch zu untersuchen, welchen EinfluB der Gesetzgeber selbst noch auf die
von ihm initiierte Rechtsnorm hat; kritisch hierzu Ellwein, DVBI. 1984, 255 (258f.).

29 Vgl. Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft, S.234, 238; Quaritsch, Das parlamentslose
Parlamentsgesetz, S.11. Kritisch zur Lehre vom ,,allgemeinen negativen Grundsatz® Neuner,
Die Rechtsfindung contra legem, S. 50ff.

30 In dhnlicher Richtung Oertel, Der Zeitfaktor im offentlichen Wirtschaftsrecht, S.13
(Fn.73). Vgl. auch Engisch, Einfithrung in das juristische Denken, S.22: , Durch die aufheben-
den Rechtssitze werden bestimmte Verhaltensweisen aus der rechtlichen Herrschaft heraus-
genommen und in den ,rechtsfreien Raum‘ verwiesen. Was danach tibrig bleibt, sind wieder
nur Imperative.“ Noll, Gesetzgebungslehre, S.76: ,,Aufs Ganze der Rechtsordnung bezogen,
ist Gesetzgebung immer nur Rechtsédnderung, nie totaler Neubeginn. Gesetzgebung geschieht
nie im rechtsleeren Raum.“ Ihm folgend Bdckel, Instrumente der Einpassung neuen Rechts in
die Rechtsordnung, S.11 m.w.N.

31 Erste normlogische Ansitze bei: Neuner, Die Rechtsfindung contra legem, S. S0ff.



II. Ausgangslage: Die ,,(Wirk-)Krifte“ der Rechtsnorm

Das AuBerkrafttreten von Rechtsnormen 148t sich unter verschiedenen Ge-
sichtspunkten erortern. Wenngleich eine normative Betrachtungsweise nahe-
liegt, impliziert die Themenstellung doch auch eine soziologische, eine philoso-
phische und eine sozial-psychologische Komponente. Es ist ndmlich nicht nur
die normative Kraft!, die eine Rechtsnorm unter bestimmten Umstiéinden ver-
lieren kann. Sie entfaltet daneben auch eine (politisch) faktische?, eine (ethisch)
wertbegriindende und eine (soziologisch bzw. sozialpsychologisch) bewuft-
seinsbildende? Kraft, die nicht zuletzt als Uberzeugungskraft rechtlicher Wer-

1 Zur normativen Kraft als ein Faktor im Kriiftefeld der staatlichen Wirklichkeit vgl. Hesse,
Die normative Kraft der Verfassung, S.9, 19 u. passim. Innerhalb der normativen Kraft sind
weitere Unterscheidungen méglich, so z.B. zwischen zwingendem und nachgiebigem oder
strengem und billigem Recht; zu diesen und weiteren Aspekten der rechtlichen Geltungskraft
vgl. H. Schneider, Gesetzgebung, § 17 Rdnr. 621-633. Speziell zu ,,Rechtskraft und Rechtsgel-
tung® siehe die gleichnamige Abhandlung von Gerhart Husserl, 1925. H. Mayer, Die Theorie
des rechtlichen Stufenbaues, in: Schwerpunkte der Reinen Rechtslehre, Bd. 18, S.37 (42), deu-
tet den ,,dem Bereich der Natur entlehnte(n) Begriff der ,Kraft* ... in der Welt des Rechts (als)
die Fahigkeit einer Vorschrift, eine andere aufzuheben.“ Die damit angesprochene derogatori-
sche Kraft von Rechtsnormen ist ein Hauptkennzeichen der Lehre vom Stufenbau der Rechts-
ordnung.

2 Damit ist nicht die Normativitit des Faktischen im Sinne Jellineks gemeint, sondern die
Kraft des Normativen, Fakten zu schaffen, vgl. P. Kirchhof, Rechtsquellen und Grundgesetz,
in: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz I1, S.50 (59 Fn.40). Das ist etwas anderes als
die reale Gestaltungs- und Durchsetzungskraft in Bezug auf die positive Rechtsordnung, die je-
der Rechtsnorm immanent ist (ebda., S.59). — Interessant ist in diesem Zusammenhang auch
die Theorie von Emile Durckheim, die Werner Gephart, Gesellschaftstheorie und Recht, 1993,
S.3211f. (392ft.), unter der Formel der normativen Kraft des ,,Heiligen*“ erértert.

3 Herdegen, Gewissensfreiheit und Normativitit des positiven Rechts, S.1 (verhaltenslen-
kende und bewuf3tseinssteuernde Funktion der Rechtsnormen: ,,Aufschluf} iiber das zu geben,
was fiir den Einzelnen Recht und Unrecht sein soll*) — Herdegen weist hier auf das 1. Abtrei-
bungsurteil (BVerfGE 39, 1, 59) hin; bezeichnenderweise steht diese Funktion auch im Mittel-
punkt des 2. Abtreibungsurteils, BVerfGE 88, 203 (2731f.).

Das RechtsbewuBtsein ist mancherlei Schwankungen und Wandiungen unterworfen; vgl. zu
den Ursachen hierfiir, zu denen auch Rechtsédnderungen zéhlen, Wiirtenberger, Zeitgeist und
Recht, S. 105ff., 1271f; ders., NJW 1986, 2286. Normative und sozial-psychologische Kraft kon-
nen einander bedingen, ders., Zeitgeist und Recht, S.210: ,,Gesetz und Recht entfalten insofern
eine ,normative Kraft’, als sie auf langere Sicht das RechtsbewuBtsein der Bevolkerung zu be-
einflussen vermogen.* Zur begrenzten rechtsbewuBtseinsbildenden Wirkung von Gesetz und
Recht Schmidt, BayVBL. 1988, 1 (5). Kritisch zum (wechselseitigen) Einflul von Rechtsbe-
wufltsein und positivem Recht — im Anschlu8 an Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des
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tungen EinfluB auf die Befolgung der Rechtssidtze nimmt* und damit zur Ord-
nungskraft des Rechts iiberhaupt beitrdgts. Diese Krifte stehen nicht bezie-
hungsios nebeneinanderS. Vielmehr ergeben sich viele Wechselwirkungen, auf
die noch niher einzugehen ist’. Um der Erorterung aber feste Konturen zu ver-
leihen, soll das Thema auf die normative Betrachtungsweise fixiert werden, sei-
nen Ausgangspunkt also in der juristischen Dogmatik einnehmen. Dies gilt
auch, weil anderenfalis der Vorwurf eines Methodensynkretismus erhoben wer-
den konnte?®.

Rechts, S.385ff. — Gromitsaris, Normativitdt und sozialer Geltungsgrund des Rechts, S.248ff.
sowie Fleiner, Norm und Wirklichkeit, ZSR 93 II (1974), S.279 (298ff.). Vgl. schlieBlich H.-P.
Vierhaus, UmweltbewuBtsein von oben, 1994,

4 Ein aktuelles Beispiel fiir die bewuBtseinsbildende Kraft von Rechtsnormen, die ihrerseits
mit der normativen Kraft in Konflikt geraten kann, bieten die Regelungen des Abtreibungs-
rechts, wie sie nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts voriibergehend gelten
und demnichst auch normiert sein werden. So hat die Regelung bestimmter Schwangerschafts-
abbriiche als ,,rechtswidrig® (aber nicht strafbar) die eindeutige Intention, die mit dem Ab-
bruch konfligierenden Rechte des ungeborenen Lebens im (Rechts-) BewuBtsein wach zu hal-
ten (BVerfGE 88, 203, 273). Diese Steuerungsfunktion vermochten die Grundrechte (Art. 1
Abs. 1,2 Abs.2 GG) selbst nicht geniigend wahrzunehmen. Die weitergehende normative Aus-
sage, die Schwangere solle sich nach der Beratung (freiwillig) gegen einen (rechtswidrigen)
Abbruch entscheiden, ist angesichts der sozialen Wirklichkeit und dem bewuf3ten Verzicht auf
rechtliche Sanktionen (mit Ausnahme des Sozialversicherungsrechts) hingegen geltungs-
schwach. Hier fragt es sich, ob diese Geltungsschwiche durch die bewuBtseinsbildende Kraft
der Norm kompensiert werden kann. Vgl. zu Interpretation und Kritik des 2. Abtreibungsur-
teils Hermes/Walther, NJW 1993, 23371f.

5 Vgl. hierzu P Kirchhof, Unterschiedliche Rechtswidrigkeiten in einer einheitlichen
Rechtsordnung, S. 8f., der die Wirkkraft von Rechtssétzen in ihrer Zugehorigkeit zu einer ein-
heitlichen Rechtsgiiterordnung begriindet sieht.

6 Grundlegende Ausfiihrungen zur ,,Kraft®, die dem (positiven) Recht eigen ist, finden sich
bei Llompart, Dichotomisierung in der Theorie und Philosophie des Rechts, S.180ff. (in Aus-
einandersetzung mit den drei Elementen des Gesetzes (tria in lege), die bereits Sudrez heraus-
stellte: die Kraft, das Gewissen zu verpflichten; die Kraft des Zwanges und die Kraft der Er-
méchtigung.

7 Vgl. einstweilen nur Ryffel, Rechts- und Staatsphilosophie, S.371£f., 398 (zur Einbettung
der Rechtsordnung in die Sinnzusammenhénge des Richtigen und in die Wirklichkeit und da-
mit zur Einbeziehung der ethischen und der faktischen in die normative Geltung) und Roel-
leke, JZ 1997, 5771f. (zur Erheblichkeit von Normakzeptanz und RechtsbewuBtsein fiir
die Rechtsgeltung). Zum Verhiltnis der Geltungslehren in historischer Sicht: Wagner, Norm-
begriindungen, S.171f.

8 Hierzu: Schmidt-Jorizig, in: Rechtstheorie 12 (1981), 401 m.Nw,; die ,,Reinheit“ darf frei-
lich nicht zum Dogma erstarren, wie bei Kelsen, Reine Rechtslehre, S.1; dagegen zutreffend
differenzierend Weinberger, Logische Analyse in der Jurisprudenz, S.7.
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